FACULDADE

BAIANA DE
DIREITO

FACULDADE BAIANA DE DIREITO
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

MARINA RIBEIRO JOAQUIM DE CARVALHO

A DESERDACAO DO IDOSO ViTIMA DE ABANDONO
PELOS FILHOS: UMA ANALISE CRITICO-REFLEXIVA DA
NECESSIDADE DE INCLUSAO COMO HIPOTESE LEGAL

Salvador
2019



MARINA RIBEIRO JOAQUIM DE CARVALHO

A DESERDACAO DO IDOSO ViTIMA DE ABANDONO
PELOS FILHOS: UMA ANALISE CRITICO-REFLEXIVA DA
NECESSIDADE DE INCLUSAO COMO HIPOTESE LEGAL

Monografia apresentada ao curso de graduagdo em
Direito, Faculdade Baiana de Direito, como requisito
parcial para obtengdo do grau de bacharel em
Direito.

Orientador: Lara Rafaelle Pinho Soares

Salvador
2019



TERMO DE APROVACAO

MARINA RIBEIRO JOAQUIM DE CARVALHO

A DESERDACAO DO IDOSO VIiTIMA DE ABANDONO
PELOS FILHOS: UMA ANALISE CRITICO-REFLEXIVA DA
NECESSIDADE DE INCLUSAO COMO HIPOTESE LEGAL

Monografia aprovada como requisito parcial para obtengao do grau de bacharel em Direito,

Faculdade Baiana de Direito, pela seguinte banca examinadora:

Nome:

Titulacdo e instituigao:

Nome:

Titulacdo e instituigao:

Nome:

Titulacdo e instituigao:

Salvador, / /2019.



A minha mae, Ana Paula Ribeiro, meu
porto seguro, exemplo de forca e
determinagdo, que me ensinou a nunca
abaixar a cabeca pois, para tudo na vida,
sempre ha uma solugao.



AGRADECIMENTOS

Primeiramente agradeco a Deus, por me abencoar, resguardar e proteger todos os dias na

jornada da vida.

Agradeco a minha mae, Ana Paula Ribeiro, minha melhor amiga, exemplo de mulher, mae e
profissional, batalhadora e guerreira. Ao meu pai, Pedro Carvalho, meu exemplo de pessoa,
com quem aprendi que mesmo diante dos obstaculos e dificuldades no caminho, nao
precisamos perder a leveza e alegria de viver a vida. Agradeco a eles por todos os esforgos
que me fizeram chegar até aqui, tudo que construi e sou hoje devo a vocés. Ao meu irmao,
Bruno, por aguentar meus estudos em voz alta e fazer parte das minhas aulas diarias de

direito.

Agrade¢o ao meu namorado, Naildo Barros, por todos os dias me incentivar e se orgulhar das
minhas conquistas, me dar bronca e ficar no meu pé para estudar, e acreditar em mim quando

nem eu mesma acreditava. E s6 o comeco da nossa jornada.

Agrade¢co aos meus familiares, por me acompanharem ao longo desse caminho, sempre
acreditando no meu potencial. Especialmente a Luciana, minha dinda, Manuela e Patricia,
minhas primas irmas e a RO, por sempre vibrarem pelas minhas conquistas, e torcerem por

mim.

Aos meus amigos, com quem compartilhei essa histéria, especialmente Isabela, Pedro e
Jamile, que estdo comigo desde o inicio, compartilhando as derrotas e vitérias. Jamais seria a

mesma coisa sem vocés, juntos somos um so.

A minha orientadora Lara, por todo o aprendizado, incentivo e dedicagdo. Exemplo de

profissional, a qual me inspiro.



“Nunca deixe que lhe digam que ndo vale a pena acreditar no sonho que se tem, ou que seus planos
nunca vao dar certo, ou que vocé nunca vai ser alguém. Tem gente que machuca os outros, tem gente
que ndo sabe amar. Mas eu sei que um dia a gente aprende. Se vocé quiser alguém em quem confiar,
confie em si mesmo, quem acredita sempre alcanga.”

Legido Urbana



RESUMO

A deserdagao ¢ instituto proprio do Direito das Sucessodes, que consiste em privar o herdeiro
necessario da legitima. E ato juridico que s6 pode ser praticado pelo autor da heranga, através
de disposicao de ultima vontade. As hipoteses deserdativas estdo taxativamente previstas no
Codigo Civil. Funciona como uma espécie de punicdo aqueles herdeiros considerados
indignos. Com a promulgagao da Constituicdo Federal em 1988, novos valores passaram a
orientar o ordenamento patrio, foram criados principios constitucionais a exemplo da
dignidade da pessoa humana, solidariedade e afetividade. Além disso, passamos a ter a
previsdo do dever constitucional de assisténcia, cuidado e amparo dos filhos para com os pais
e vice e versa. Sob esse prisma, o presente trabalho pretende fazer uma andlise critica acerca
da necessidade de inclusdo do abandono de idosos como hipotese legal de deserdagdo. As
relagdes interpessoais na contemporaneidade, de forma geral, sdo regidas por afeto, amor e
cuidado. Em contraponto, o ato de abandonar, consiste em grave violagdo ao mencionado
dever constitucional de assisténcia, especialmente em se tratando de pessoas idosas, ja que
essas sdo titulares de protecdo especial pelo Estado. Entretanto, o abandono ndo estd incluso
no rol das causas deserdativas, revelando profunda injustica, afinal um ato tdo indigno e
reprovavel nio poderia passar impune na seara juridica. E por esse motivo que defendemos a
exclusao da heranca do herdeiro que abandona seu ascendente.

Palavras-chave: Deserdagdo, Dignidade da pessoa humana, Abandono, Idoso.



ABSTRACT

Disinheritance is a proper institute of law of succession, which consists in depriving the
necessary heir of the legitimate. It is a legal act that can only be practiced by the author of the
inheritance, through a disposition of last will. Deserdative events are exhaustively provided
for in the Civil Code. It works as a kind of punishment to those heirs considered unworthy.
With the enactment of the Federal Constitution in 1988, new values began to guide the
homeland ordering, constitutional principles were created as an example of human dignity,
solidarity and affection. In addition, we now have the constitutional duty of assistance, care
and support of children to their parents and in the opposite way. From this point of view, the
present study intends to make a critical analysis about the need to include the abandonment of
the elderly as a legal hypothesis of disinheritance. Interpersonal relationships in the
contemporary world, in general, are governed by affection, love and care. On the other hand,
the act of abandoning consists of a serious violation of the aforementioned constitutional duty
of assistance, especially in the case of elderly people, since they are holders of special
protection by the State. However, abandonment is not included in the list of desert causes,
revealing deep injustice, after all such an unworthy and reprehensible act could not go
unpunished in the legal sphere. It is for this reason that we defend the exclusion of the
inheritance of the heir who abandons his ascendant.

Keywords: Disinheritance, Dignity of the human person, Abandonment, Elderly
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 serve como base para todas as demais searas do direito,
dentre elas o direito das sucessdes. Popularmente apelidada de constituicdo cidada,
constituicdo mae, ela trouxe algumas inovagdes no campo sucessorio, estabeleceu no rol de
direitos e garantias fundamentais o direito a heranga, bem como também inaugurou uma nova

concepgdo de familia,

Deixamos de lado o patriarcalismo e tradicionalismo e passamos a reconhecer as mais
diversas formas de arranjo familiar. Com isso, novos valores foram estreados, € nesse lastro
nao podemos deixar de mencionar a importancia dos principios criados pela Constituicao,
como o da solidariedade familiar, da afetividade, e especialmente o principio da dignidade da

pessoa humana, previsto no artigo 1°, inciso III do diploma constitucional.

Os mencionados principios reforcam o dever constitucional de cuidado e amparo as pessoas
integrantes da familia. Eis aqui um ponto de grande relevancia para o nosso tema. Assim,
esperamos que os pais criem, eduquem e prestem assisténcia (econdmica e afetiva) aos seus

filhos na mesma propor¢ao que os filhos amparem os seus pais, especialmente quando idosos.

Considerando o cidadao como um sujeito merecedor de dignidade, surgem diversas
obrigacdes do Estado e da propria sociedade com vistas a garantir esse status digno. Diriamos
que a dignidade ¢ um ideal orientador de todo nosso ordenamento pos 1988, servindo como
base para os mencionados deveres de prote¢ao do individuo, a exemplo do acima mencionado
dever de cuidado, assisténcia e protecdo dos pais para com os filhos e dos filhos para com os

pais, previsto no artigo 229 da Carta Magna.

Importunamos que a constituicdo ndo sugere que os familiares cuidem e amparem uns aos
outros como se fosse uma faculdade, mas, na verdade, impde um dever constitucional nesse
sentido. Essa percepcdo esta diretamente ligada ao problema abordado no presente trabalho,
pois aqui trataremos acerca do abandono, que ¢ flagrantemente contrario a obrigagcdo ora

narrada.

Para dar continuidade ao raciocinio que aqui se pretende desenvolver, além desse dever
constitucional, mencionamos que o direito & heranga consiste em um direito fundamental.

Sabemos que, de acordo com o ordenamento patrio, um dos efeitos juridicos produzidos com
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a morte de um individuo ¢ a abertura da sucessdo, e através dessa, os bens de titularidade do

de cujus passam a integrar a esfera patrimonial dos seus sucessores.

Ou seja, com o evento morte, ndo se admite que os bens deixados pelo falecido ndo possuam
titularidade, aqui opera-se o principio de saisine, que determina a transferéncia automatica
dos bens para os sucessores. Posteriormente, através dos atos denominados de aceitagdo e

rentincia da heranga, é que essa transferéncia, inicialmente provisoria, passard a ser definitiva.

Veremos que existem duas hipdteses legalmente previstas em que os herdeiros poderdo ser
excluidos da heranga. Essa possibilidade de retirar os herdeiros ndo ¢ tdo simples, afinal

estamos diante de um direito fundamental constitucionalmente assegurado ao cidadao.

Ocorre que, de um outro lado, se nos guiarmos pelos valores que hoje permeiam a sociedade e
o ordenamento juridico, a exemplo da afetividade, eticidade e dignidade, poderiamos
conceber facilmente que existem sujeitos que ndo sao merecedores da titularidade do direito

de herdar.

O legislador patrio ndo deixou de entender diferente, e se ocupou em estabelecer algumas
situagdes hipotéticas que, uma vez concretizadas no mundo real, permite que os herdeiros

sejam desconstituidos do direito de herdar, ou seja, excluidos da sucessao.

Claro que essa exclusdo, como mencionado, por retirar um direito fundamental do seu titular,
demanda de uma considerdvel formalidade. Assim, além da situacdo fatica precisar de
previsdo legal, ¢ necessaria uma sentenga, ao fim do processo judicial, que autorize a

supressao do herdeiro considerado indigno a suceder.

As duas hipoteses excludentes, portanto, sdo institutos do direito sucessério denominados de
indignidade e deserdacdo. Embora em muitas coisas se assemelhem, ambos ndo se
confundem, conforme sera esposado no desenvolvimento do presente trabalho. A saber, a
indignidade pode ser alegada por qualquer interessado enquanto a deserdacao sé pode ser

praticada pelo actor heredictatis.

O presente trabalho possui como cerne o instituto civil da deserdag¢do, que consiste em ato
juridico a ser praticado pelo autor da heranga, ainda em vida, que através de testamento revela

sua vontade de excluir um herdeiro necessario da sua sucessdo.

Conforme veremos nos proximos topicos, as causas deserdativas sdao taxativas em lei e

previstas no artigo 1.963 do Diploma Civil. O problema do presente trabalho surge
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exatamente a partir disso, pois ndo temos na lei civil o abandono como uma hipdtese que

autoriza a exclusdo do herdeiro obrigatorio.

Sobre o abandono, como sera trazido a conhecimento mais a frente, adiantamos que estudos
realizados por institutos brasileiros de pesquisa apontam um percentual crescente de pais, que
na velhice, ndo possuem assisténcia nem amparo dos filhos. Aqui ndo nos restringimos a um

cuidado somente afetivo ¢ amoroso, mas também material.

Nessa senda, o presente trabalho busca, sob a 6tica do dever constitucional de cuidado,
protecao, amparo e assisténcia e sob a otica dos valores inaugurados com a Constituicao
Federal de 1988 como afetividade, dignidade e solidariedade, demonstrar que o abandono,
indubitavelmente, ¢ uma causa apta a ensejar a exclusdo de um herdeiro que nao observa o

mencionado dever protetivo.

Entendemos que o direito, como instrumento regulador da vida em sociedade, estd em
constante evolugdo juntamente com a realidade social, assim, conforme esta ultima muda,
surge a necessidade do direito a ela se adequar. Compreendemos os casos de abandono como

moral e socialmente reprovaveis, assim, passam a demandar também de uma sancgao juridica.

O objetivo com o presente trabalho ¢ fazer uma andlise critico-reflexiva sobre a necessidade
de inclusdo do abandono como hipdtese legal a Iluz dos principios e deveres

constitucionalmente previstos.

A partir do narrado, no primeiro capitulo abordaremos sobre a responsabilidade intrinseca as
relagdes familiares, trazendo a noc¢do atual do conceito de familia, tanto na seara juridica
quanto social. Comentaremos sobre os principios gerais que permeiam essa relagdo,
merecendo destaque aqui o principio da dignidade da pessoa humana, e o principio da
solidariedade familiar. Abordaremos, ainda, os deveres de cuidado, previstos pelo
ordenamento, dos descendentes para com os ascendentes, trazendo uma atencao especial sob

as pessoas idosas.

No segundo capitulo abordaremos acerca da sucessao legitima do descendente, onde iremos
desdobrar sobre as nog¢des gerais da sucessdo, que ¢ o instituo por meio do qual se transfere a
titularidade dos bens do sujeito falecido a quem de direito, obedecendo a ordem de vocagao
hereditaria prevista no artigo 1.829 do Codigo Civil, que coloca os descendentes em grau de

preferéncia sucessoria em relagao aos demais herdeiros.

Ainda no segundo capitulo, iremos trazer as hipdteses de exclusao, distinguindo, conforme ja

mencionado, as diferengas entre a indignidade e deserdacao, bem como as semelhangas.
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Trouxemos a conhecimento, no presente trabalho, a tese da tipicidade finalistica, segundo a
qual, alguns doutrinadores e juristas, minoritariamente, entendem que diante de uma
investigacao da intengdo do legislador em cada uma das hipoteses taxativamente previstas
para exclusao do herdeiro, seria possivel abarcar causas extra legem, se estas possuirem a

mesma finalidade daquelas legalmente elencadas.

Por fim, no ultimo capitulo, discutiremos o cerne da problematica trazida com o presente
trabalho: o abandono de ascendente idoso como causa de deserdagdo. Para isso, exporemos
sobre como o abandono tem sido tratado pelo ordenamento patrio. J4 temos consideravel
numero de julgados que entendem que o abandono afetivo gera a responsabilizagdo civil, isso

também reforga a necessidade, aqui defendida, do legislador tratar sobre o abandono.

Em relacdo ao abandono como causa de deserdagdo, os Tribunais brasileiros, em grande

maioria, entendem nao ser possivel diante da taxatividade das causas deserdativas na lei.

Ao final, arrazoaremos a necessidade de inclusdo do abandono material ¢ imaterial dos

ascendentes idosos pelos seus filhos como hipotese legal.
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2 DA RESPONSABILIDADE FAMILIAR

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos preconiza que a familia ¢ o elemento natural
da sociedade, titular de protecao pelo Estado. No século XXI o conceito de familia tornou-se
mais abrangente, perdendo a concep¢ao tradicionalista que predominou durante muito tempo
na sociedade. Atualmente, a propria Constituicdo Federal reconhece e oferece prote¢do as
diversas formas de familia, sem qualquer tipo de distingdo entre elas, a exemplo da

monoparental, homoparental etc.

O texto constitucional expressamente prevé que a familia sera objeto de prote¢do do Estado:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

[...]

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

Assim, com a promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988 mudou-se a concepgao
conservadora sobre a familia. Como ensina Rolf Madaleno!, antes da Constitui¢io Federal, as
opcdes de constituicdo de uma sociedade familiar eram extremamente limitadas, de modo que

sO era possivel através das napcias, ficando fora da lei qualquer outro formato de constituigao.

2.1 CONCEPCAO JURIDICA E SOCIAL DE FAMILIA

O avanco juridico do tratamento recebido pela familia com o advento da Constitui¢ao Federal
de 1988 foi bastante notdvel. Eis que a familia passou a ser reconhecida como base da
sociedade, conforme depreende-se do supramencionado artigo 226 do texto constitucional. A
Carta Constitucional tem em seu predmbulo a constru¢do de uma sociedade fraterna,

pluralista, e livre de preconceitos.>

A concepcao do que ¢ familia, considerando como um conceito mutavel de acordo com os
fatores socioldgicos e culturais, vive em constante evolugdo. Como ensinam Cristiano Chaves

e Nelson Rosenvald®, “¢ inegavel que a multiplicidade e variedade de fatores (de diversas

! MADALENO Rolf. Direito de Familia. 8 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2018. p. 145.

2 AOKI, L. P. S.; TARDELI, R. Aspectos Juridicos da Concep¢io de Familia na Sociedade Brasileira.
Revista  Brasileira de  Crescimento e  Desenvolvimento  Humano.  Disponivel em: <
https://www.revistas.usp.br/jhgd/article/download/37707/40435/> Acesso em: 02 de jun. 2019.

3 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessdes. 3 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. P. 3-4.
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matizes) ndo permitem fixar um modelo familiar uniforme, sendo mister compreender a

familia de acordo com os movimentos que constituem as relagdes sociais ao longo do tempo”.

Assim, o que a sociedade entende como familia vem variado no tempo e espago. A exemplo
disso, na antiguidade a familia era pautada num modelo patriarcal, hierarquizado. Hoje, com
novos valores e desenvolvimentos, a familia ¢ tratada com um olhar mais humanizado, temos
um “modelo familiar descentralizado, democratico, igualitario e desmatrimonializado. O
escopo precipuo da familia passa ser a solidariedade social e demais condi¢gdes necessarias ao

aperfeigoamento e progresso humano, regido o nticleo familiar pelo afeto [...]"™

Sobre familia, entende Rolf Madaleno® que:

Familia ndo ¢ apenas um dado natural, genético ou biolégico, mas também social e
cultural. Nao por outra razdo, o Direito diferencia o reconhecimento da ascendéncia
genética da efetiva relacdo de filiacdo, sendo incontroverso que as relagdes
familiares ndo podem ser subordinadas a interesses meramente patrimoniais,
especialmente em casos de filhos adultos, que ja possuem e manterdo seu verdadeiro
pai socioafetivo e registral, mas que apenas buscam uma declarag@o de paternidade
com quem nunca viveram, em uma situagdo de filiagao apenas pelo interesse
patrimonial e sem nenhuma coesdo e pureza em afetos familiares.

O tratamento juridico legal dado a familia no ordenamento patrio, indica que a fei¢ao juridica
e sociologica da familia pos-moderna funda-se em valores como o afeto, a ética, a
solidariedade reciproca entre os seus membros e a preservacdo da dignidade deles. Sendo

estes, portanto, os referenciais da familia na contemporaneidade.

Além da protecao constitucional aqui mencionada, os diplomas infraconstitucionais, como o
Codigo Civil por exemplo, trouxeram avangos na protecdo familiar, pois consagraram
diferentes arranjos familiares, bem como passaram a adotar um conteido mais amplo e

moderno, inserindo principios e normas constitucionais ndo tratados nos diplomas anteriores.

Nessa senda, Carlos Roberto Gongalves® ensina que:

As alteragdes introduzidas visam preservar a coesdo familiar e os valores culturais,
conferindo-se a familia moderna um tratamento mais consentaneo a realidade social
atendendo-se as necessidades da prole e de afeicdo entre os cOnjuges e os
companheiros ¢ aos elevados interesses da sociedade

E a mais perfeita demonstragdo que o direito como instrumento que visa regular a vida em
sociedade, necessita acompanhar a realidade social dessa dada sociedade, adequando-se

conforme os valores culturais vao se inovando com o tempo.

4 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessdes. 3 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. P. 5-6.

5> MADALENO Rolf. Direito de Familia. 8 Ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro. Ed. Forense, 2018. P. 672-
674

¢ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. Sio Paulo: Saraiva, 2005, P.6
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Sobre familia, ensina Rolf Madaleno’:

Familia ndo ¢ apenas um dado natural, genético ou bioldgico, mas também social e
cultural. Nao por outra razao, o Direito diferencia o reconhecimento da ascendéncia
genética da efetiva relacdo de filiacdo, sendo incontroverso que as relacdes
familiares ndo podem ser subordinadas a interesses meramente patrimoniais,
especialmente em casos de filhos adultos, que ja possuem e manterdo seu verdadeiro
pai socioafetivo e registral, mas que apenas buscam uma declaragdo de paternidade
com quem nunca viveram, em uma situacdo de filiagdo apenas pelo interesse
patrimonial e sem nenhuma coesdo e pureza em afetos familiares.

Complementa, ainda, Rolf Madaleno® que “o afeto funciona como mola propulsora dos lagos
familiares e das relagdes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao

cabo dar sentido e dignidade a existéncia humana.”

Enfim, a concepc¢ao atual de familia, conforme discorrido neste topico, tem como pilar a ética,
o afeto, a solidariedade e a dignidade. E esses atuais valores adotados influenciam
incisivamente na responsabilidade que cerca as relagdes familiares, exigindo da sociedade um

aparato muito maior do que aquele que era oferecido anteriormente.

2.2 PRINCIPIOS GERAIS

A normatizagdo de alguns principios com o advento Constituicdo Federal de 1988 inovou de
forma revolucionaria no Direito de Familia, rompendo com as antigas concepgdes, a exemplo

da ideia de discriminacdo dos filhos ilegitimos, a superioridade do homem sobre a mulher.’

Os principios servem como norte orientador de todo o sistema normativo brasileiro, sdao
chamados pela doutrina de mandados de otimizagdo, assim, eles indicam que algo deve ser
realizado na maior medida possivel de acordo com cada caso concreto. “Os principios
(constitucionais) sao normas que consagram valores que servem de fundamento para todo o
ordenamento juridico, e irradiam sobre este para transforma-lo em verdadeiro sistema,

conferindo-lhe a necessaria harmonia.”!'°

"MADALENO Rolf. Direito de Familia. 8 Ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro. Ed. Forense, 2018. P.674

8§ MADALENO Rolf. Direito de Familia. 8 Ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro. Ed. Forense, 2018. P.145.
MENEZES, Elda Maria Gongalves. Os principios da solidariedade familiar e dignidade da pes-soa humana
apliciveis no Aambito do direito a alimentos. Conteudo Juridico. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.29161&seo=1>. Acesso em: 02 jun. 2019.

10 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 18 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Ed. Saraiva,
2016. p. 128-129.
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Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes!!' segue o entendimento de que os principios “sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida, dentro das possibilidades
juridicas e reais existentes”. Fatalmente uma norma que contraria um principio constitucional
serd tida como inconstitucional e lhe faltara, portanto, aplicabilidade. No plano juridico, os
principios consagram os valores de uma determinada sociedade, que passam, portanto, a

vigorar como mandamentos constitucionais.

O Direito de familia, além de se submeter aos principios constitucionais gerais, como o
principio da dignidade da pessoa humana, também possui principios proprios, a exemplo do
principio da pluralidade das entidades familiares, principio da igualdade (isonomia) entre o
homem e a mulher, principio da igualdade substancial entre os filhos, principio do
planejamento familiar e da responsabilidade parental, principio da solidariedade familiar,
entre outros. Importante frisar, como relembra Maria Berenice Dias'? que alguns niio estdo
explicitamente previstos nos textos legais, mas sdo implicitos, tendo sua fundamentagao

lastreada no proprio espirito do ordenamento juridico.

De uma forma geral, no presente trabalho trataremos brevemente desses principios,
merecendo destaque especial o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da

afetividade e o principio da solidariedade familiar.

O principio da pluralidade das familias consagra exatamente a ideia tratada quando falamos
da evolugdo da concepgdo juridica e social de familia, assim, estd intimamente ligado a ja
citada ampliagao do conceito de familia, abarcando e reconhecendo as diversas formas de

entidades familiares.

Esse pluralismo dos arranjos familiares foi objeto de muito debate entre os Tribunais patrios,
que dividiam-se no dilema judicial de um lado entre os limites constitucionais e de outro entre
a realidade axiologica. Assim, passaram a admitir as composi¢oes familiares pautadas no elo
de afeto, pouco importando se oriundas de casamento, ou até mesmo de relacdes
heterossexuais , at¢ que o STF com o julgamento da ADPF 132 e da ADI 4.277 pacificou o
dilema , ndo admitindo mais a possibilidade de negar a unido estavel homoafetiva, também

reconhecendo a licitude do casamento civil homoafetivo.'?

" MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p.
111. apud ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Constitucionales,
1993, p. 81.

12 DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed. rev., atual. ¢ ampl.. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2011. p.61.

13 MADALENO Rolf. Direito de Familia. 8 Ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro. Ed. Forense, 2018. p. 145
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Em linhas gerais, o pluralismo das entidades familiares orienta o Estado e a sociedade a
reconhecer e proteger as multiplas formas familiares, livre de qualquer distingdo no

tratamento dado a elas.

Noutra senda, o principio da igualdade entre 0 homem e a mulher preconiza a tentativa de por
fim a uma realidade historica pautada na desigualdade de tratamento entre o homem e a
mulher. Tal principio reclama pela isonomia substancial entre essas pessoas. Esta

expressamente previsto na Carta Constitucional:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicao;

Sobre o assunto, leciona Rolf Madaleno'* que a revolugio instaurada na seara familiar do
Direito, por meio das novidades constitucionais de 1988, removeu da sua esséncia o carater
autoritario da prevaléncia masculina nas relagdes interpessoais, de modo que desconstruiu,
legalmente falando, a subordinagdo do bojo dessas relagdes de grupos familiares. Com isso,
em 1988, se impds aos cidaddos nacionais uma moral familiar pautada num pluralismo de

formacao dos nucleos familiares.

O principio do planejamento familiar e da responsabilidade parental, conforme ensinam
Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald!®, tem como propdsito evitar a formagdo de nucleos
familiares sem condigdes de sustento e de manuten¢do. Essa questdo guarda intima relagdo
com o problema do controle de natalidade. Contudo, o que preconiza o texto constitucional ¢
que o planejamento familiar ndo estd no rol daquilo que deve ser objeto de intervengao estatal,

cabendo a decisdo tdo somente ao casal:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

O principio da igualdade substancial entre os filhos, como sua propria denominagao induz,
tem como nucleo o tratamento sem distingdo entre os filhos. Vale lembrar que historicamente
os filhos incestuosos, adulterinos e até os adotivos, enfim, filhos que ndo eram fruto da

relacdo do casal, ndo eram titulares de igual tratamento daqueles que eram.

¥ MADALENO Rolf. Direito de Familia. 8 Ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro. Ed. Forense, 2018. p. 97.
15 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessdes. 3 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017.. p.103.



19

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, ficou estabelecido que “os filhos, havidos ou
ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo” (art. 227, §6°). Assim,
todo e qualquer filho serd titular dos mesmos direitos e gozara da mesma protegdo, seja na
esfera patrimonial seja na extrapatrimonial, portanto, todos os dispositivos legais deverdo
manter tratamento isondmico entre os filhos, ao contrario sendo deverdo ser repelidos do

ordenamento .

Ao falarmos sobre o principio da solidariedade familiar, inicialmente, ¢ imperioso relembrar
que desde os primoérdios, o sujeito que nasce depende do cuidado de seus genitores para
satisfazer suas necessidades. Note-se que essa realidade ndo se limita somente ao mundo dos
homens, mas ¢ uma realidade percebida também no mundo animal. Enfim, como dito alhures,
o presente principio merece um destaque especial pois serd a base do que se pretende com o

presente trabalho.

A solidariedade ndo ¢ um instituto exclusivamente juridico, na verdade, ela concretiza valores
éticos e morais que permeiam a sociedade e que, dada a sua importancia, permeou ao mundo
juridico. A solidariedade, desde 1988, constitui um dos objetivos fundamentais. Nesse
sentido, ensina Flda Maria Gongalves Menezes, “a solidariedade social ¢ reconhecida como
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, conforme dispde o artigo 3°, I da
Constituicdo Federal, no sentido de construir uma sociedade livre, justa e solidaria,

repercutindo nas relagdes familiares.”!’

A Lei Maior traz explicitamente tal objetivo: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da

Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; [...]”.

A solidariedade apregoa respeito e consideracdo mutuos entre os membros que compdem a
entidade familiar. A solidariedade nao ¢ apenas patrimonial, mas também afetiva e
psicoldgica. Ou seja, pauta-se no dever de mutua assisténcia que os parentes possuem uns
com os outros. Assim, decorre da solidariedade, por exemplo, a obrigacdo de prestar

alimentos aos familiares.'®

16 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessdes. 3 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017.p.102.

"MENEZES, Elda Maria Gongalves. Os principios da solidariedade familiar e dignidade da pessoa humana
apliciveis no Aambito do direito a alimentos. Conteudo Juridico. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.29161&seo=1>. Acesso em: 02 jun. 2019.

8 MENEZES, Elda Maria Gongalves. Os principios da solidariedade familiar e dignidade da pessoa
humana apliciveis no ambito do direito a alimentos. Conteudo Juridico. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.29161&seo=1>. Acesso em: 02 jun. 2019.
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Nos ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves'®:

O dever de prestar alimentos funda-se na solidariedade humana e econdémica que
deve existir entre os membros da familia ou os parentes. H4 um dever legal de
mutuo auxilio familiar, transformado em norma, ou mandamento juridico.
Originariamente, ndo passava de um dever moral, ou uma obrigagdo ética, que no
direito romano se expressava na equidade, ou no officium pietatis, ou nas caritas. No
entanto, as razdes que obrigam a sustentar os parentes ¢ a dar assisténcia ao conjuge
transcendem as simples justificativas morais ou sentimentais, encontrando sua
origem no préprio direito natural. E inata na pessoa a inclinagio para prestar ajuda,
socorrer e dar sustento.

Concluimos que a solidariedade ¢ um principio orientador da nova feicao de relacdo familiar
afetiva, inaugurada pela constituinte em 1988, que passou a ser pautada numa ideia de

reciprocidade, cooperagdo e auxilio entre os componentes dessa relacao.

Por fim, e ndo menos importante, o principio da dignidade da pessoa humana ¢ o grande
orientador de todo nosso ordenamento patrio. A constituicdo Federal prevé, no seu artigo 1°,
inciso III, como fundamento da Republica Federativa brasileira, dentre outros, a dignidade da

pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana ¢ considerada principio fundamental, do qual decorre todos os
valores ¢ ideais da ordem juridica do Estado Democratico brasileiro. Nesse sentido, os

ensinamentos de Rolf Madaleno?’:

A dignidade humana atua na oOrbita constitucional na condigdo de principio
fundamental do Estado Democratico de Direito, e como principio constitucional
consagra os valores mais importantes da ordem juridica, gozando de plena eficacia e
efetividade, porque de alta hierarquia e fundamental prevaléncia, conciliando a
seguranca juridica com a busca da justica.

Esse aglomerado de principios que norteiam todo o ordenamento juridico brasileiro visa
garantir a construcdo de uma sociedade justa, harmonica, onde as relagdes interpessoais
pautem-se na solidariedade, no cuidado e auxilio com o proximo, especialmente no dmbito
das relagdes familiares, onde para além desses valores principioldgicos, hd um dever

constitucional de amparo.

2.3 PREVISAO LEGAL DA RESPONSABILIDADE

Como ja abordado no presente trabalho, a responsabilidade familiar tem base em todos os

niveis do ordenamento brasileiro. A iniciar pela Carta Constitucional que elenca como um dos

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Direito de Familia., volume 6- 14 Ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2017. p. 448.
20 Madaleno, Rolf. Direito de Familia. 8 Ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro. Ed. Forense, 2018. p. 95
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objetivos fundamentais da Republica Federativa brasileira a constru¢do de uma sociedade
pautada na solidariedade. Tal objetivo, por si so, ja seria suficiente para justificar o dever de

amparo ¢ auxilio entre os membros de um nucleo familiar.

No campo do Direito das familias, a solidariedade adquiriu um status de principio especifico.
Nesse sentido, preleciona Rolf Madaleno?' que "a solidariedade ¢é principio e oxigénio de
todas as relagdes familiares e afetivas, porque esses vinculos s6 podem se sustentar e se
desenvolver em ambiente reciproco de compreensao e cooperagdo, ajudando-se mutuamente

sempre que se fizer necessario.”

Para além da solidariedade, a Constituicdo prevé também, ao longo de seus dispositivos, o
dever da familia de amparar os idosos, respeitando a sua dignidade e o seu direito a vida (art.
230), bem como o dever dos pais de criar - na forma mais ampla do termo- os seus filhos (art.
227), e ainda o dever dos filhos de ajudar a amparar os pais na velhice, na caréncia ou
enfermidade (art. 229). Sabemos ainda que, com base no artigo 226 da Carta Mae, a familia

constitui base da sociedade brasileiro, sendo merecedora de especial protecdo do Estado.

Os deveres de protecao, cuidado e amparo, elencados na Constitui¢ao Federal de 1988, por si
s0, ja seriam suficientes para falarmos na existéncia da responsabilidade entre os familiares,
sobretudo quando interpretados a luz dos principios constitucionais da dignidade,

solidariedade familiar e afetividade.

Além da Lei Maior, as leis infraconstitucionais trazem expressamente a responsabilidade
familiar, a exemplo do coédigo civil, no seu artigo 1.696, que traz o dever dos familiares de

prestar de alimentos.

Saindo da esfera civel, a Lei Penal considera o abandono de incapaz como crime. Tal situacao
esta tipificada no artigo 133 com a seguinte redacdo, “Abandonar pessoa que estd sob seu
cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade, e, por qualquer motivo, incapaz de defender-se dos
riscos resultantes do abandono: Pena - detencao, de seis meses a trés anos.” Do mesmo modo,
o artigo 134 estabelece como crime a exposi¢do ou abandono de recém-nascido para ocultar

desonra propria.

Merece destaque o capitulo III do Cédigo Penal, que trata dos crimes contra a assisténcia

familiar, assim temos:

Abandono material

2 MADALENO Rolf. Direito de Familia. 8 Ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2018. p. 140.
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Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, ou de filho
menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou
maior de 60 (sessenta) anos, ndo lhes proporcionando os recursos necessarios ou
faltando ao pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou
majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente,
gravemente enfermo:

[...]
Entrega de filho menor a pessoa inidonea

Art. 245 - Entregar filho menor de 18 (dezoito) anos a pessoa em cuja companhia
saiba ou deva saber que o menor fica moral ou materialmente em perigo:

[.]

Abandono intelectual

Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover a instru¢do primaria de filho em idade
escolar:?

[..]
A responsabilidade pelo abandono no campo familiar ndo se restringe somente ao direito

constitucional e civil, mas principalmente pela seara penal que expressamente discorre sobre

as situacdes de abandono.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), estabelece que o nao oferecimento de amparo
as criangas e adolescentes que dele necessitam serd objeto de acao de responsabilidade por
ofensa dos direitos assegurados a crianga e ao adolescente. Ipsis litteris:

Art. 208. Regem-se pelas disposicdes desta Lei as acdes de responsabilidade por

ofensa aos direitos assegurados & crianca e ao adolescente, referentes ao ndo

oferecimento ou oferta irregular:

[.]

VI - de servigo de assisténcia social visando a prote¢do a familia, 2 maternidade, a
infincia e a adolescéncia, bem como ao amparo as criangas ¢ adolescentes que dele
necessitem;>
Embora o assunto seja objeto de tratamento em topico especifico, adiantamos, sobre o tema,
que o Estatuto do Idoso traz, no bojo do seu artigo 2°, a protecao dos direitos fundamentais
dos idosos, devendo-lhes ser garantida a preservacao da satude fisica e mental, observando as
condi¢des de dignidade. Bem como, o dever da familia, da sociedade como um todo e do
Poder Publico de efetivar, dentre outros, o direito a vida, ao respeito, a dignidade e a saude

dos idosos (artigo 3°).

2 BRASIL. Cédigo  Penal.  Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 5 de jun. 2019.

23 BRASIL. Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18069.htm>. Acesso em: 05 de
jun. 2019.
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O principio da dignidade da pessoa humana influencia fortemente a responsabilidade entre os
componentes da entidade familiar. A existéncia de um sujeito, enquanto ser humano e
cidadao de direito necessita, no minimo, ser digna. Entendemos, ainda, que a vida idosa exige

um amparo ainda maior, posto que ¢ um periodo da vida de maior fragilidade.

Portanto, percebemos que a nivel constitucional e infra- constitucional a legislacdo patria
estabelece o dever de responsabilidade entre os integrantes da familia, um para com os outros,

todos os diplomas relevam a importancia do amparo.

2.3.1 Dos deveres do descendente para com o ascendente

O parentesco além de constituir um vinculo familiar, constitui um vinculo juridico, com
expressa previsao legal, o que garante direitos de um lado, e impde deveres, de outro. No
arranjo familiar, estd uma das relagdes de parentesco mais importante, se ndo a mais, que € a
filiagio?*. O descendente ¢é considerado parente em linha reta. De acordo com o Codigo Civil,
no artigo 1.591, “Sao parentes em linha reta as pessoas que estdo umas para com as outras na

relacdo de ascendentes e descendentes”.

Assim como os vinculos de parentesco geram direitos, ele também acaba por atribuir
obrigacdes entre os parentes. Um exemplo ¢ a obrigacdo alimentar a qual acabamos de falar

no topico anterior, que é imposta a todos os parentes®.

Sobre a obrigacao alimentar, o Codigo Civil dispde no artigo 1964: “podem os parentes, os
conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de
modo compativel com a sua condigdo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educagdo.” Em sequéncia, preceitua o artigo 1696: “o direito a prestacdo de alimentos ¢é
reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigagao nos

mais proximos em grau, uns em falta de outros.”

Apesar das tentativas do legislador em estabelecer deveres entre os parentes, a realidade atual
brasileira mostra que, nao raro, muitos idosos sao abandonados pelos seus filhos, e que nao

lhes amparam materialmente nem afetivamente.

24 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das Familias. 10 ed. rev, atual e ampl. Sdo Paulo, Ed. Revista dos
Tribunais, 2015. p.378.

25 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das Familias. 10 ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2015.p.385.
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Segundo pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), entre
os anos de 2012 e 2017, “a populacdo de idosos no Pais saltou 19,5%, de 25,4 milhdes para
mais de 30,2 milhdes de pessoas. No mesmo periodo, o nimero de homens e mulheres com

60 anos ou mais nos albergues ptiblicos cresceu 33%, de 45,8 mil para 60,8 mil.”2°

Embora a Lei ndo traga explicitamente o afeto como um desses deveres, pela esséncia da
Constituicdo, através de uma interpretagdo finalistica, o afeto compde o dever de assisténcia
entre os parentes, especialmente dos pais para com os filhos e dos filhos para com os pais.
Ainda que ndo haja sentimento de afeto, deve haver assisténcia, conforme se pode extrair dos

seguintes dispositivos constitucionais:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade
€ opressao.

Art. 229. Os pais t€m o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores t€m o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade.

Em 2010, a senadora Maria do Carmo Alves, propds ao Senado Federal, o Projeto de Lei
ntimero 118 de 2010%7, que propde alteragdes no Codigo Civil brasileiro, a fim de dar novo
tratamento aos institutos da exclusdo da heranca, relativamente a indignidade sucessoria e a
deserdacdo. No tocante a deserdacdo, o projeto pretende incluir novas hipoteses, sendo uma
delas referente a falta de afeto com o autor da heranga, autorizando a exclusdao do herdeiro
quando este tenha se omitido no cumprimento das obrigagdes do direito de familia que lhe

incumbiam legalmente. Atualmente o Projeto encontra-se na Camara dos Deputados.

2.3.2 Do dever de cuidado especial com as ascendentes idosos

Conforme exposto ao longo do presente trabalho, defendemos um dever constitucional de
amparo entre os sujeitos integrantes de uma relagao familiar, contudo, daremos um foco ainda

maior aos deveres especiais de cuidado devidos aos ascendentes idosos, levando em

26 VILAGARDA,Vicente; CAVICCHIOLI, Giorgia. O abandono dos idosos no Brasil. Revista Istoé, 05 de jul.
de 2018. Disponivel em: <https://istoe.com.br/o-abandono-dos-idosos-no-brasil/> Acesso em: 20 de mai. 2019.
27 BRASIL. Projeto de Lei n°. 118, de 2010 (do Senado Federal) PL 867/2011. Altera os Capitulos V e X do
Livro V do Titulo I do Codigo Civil, a fim de dar novo tratamento aos institutos da exclusdo da heranga,
relativamente a indignidade sucessoria e a deserdagao. Disponivel em: <
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/96697>. Acesso em: 20 de mai. de 2019.
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consideracdo, a ja comentada realidade da sociedade contemporanea de abandono de idosos

pelos seus descendentes.

Os individuos a partir dos 60 (sessenta) anos atingem a popularmente conhecida terceira
idade, e com isso, merecem um cuidado especial da sociedade ¢ do Estado na protecdao de
seus direitos. O Estatuto do Idoso (Lei n” 10.741, de 1° de outubro de 2003) e a Politica
Nacional do Idoso (PNI) (Lei n°8. 842, de 4 de janeiro de 1994) definem, no seu ambito, o
idoso como aquele individuo com 60 anos ou mais. Assim, seguem a mesma linha da
Organiza¢ao Mundial da Saade (OMS), que por sua vez, define idoso como aquela pessoa

com 60 anos ou mais, variando de acordo com o grau de desenvolvimento de cada pais.

Como se pode verificar, o Estatuto do Idoso, no seu artigo 1° prevé “¢ instituido o Estatuto do
Idoso, destinado a regular os direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos.” Nesta esteira, a Lei da Politica Nacional do Idoso prenuncia no seu artigo 2°:
“Considera-se idoso, para os efeitos desta lei, a pessoa maior de sessenta anos de idade.”
Logo, para todos os fins legais e extralegais, no Brasil, o sujeito ¢ considerado idoso a partir

dos 60 anos.

A protecao do idoso ¢ digna de atencdo especial tanto do legislador, na criacao das leis,
quanto do governo, na cria¢do e execucao de politicas publicas protetivas a terceira idade. A
Carta Constitucional expressamente prevé, como um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa brasileira, a promoc¢do do bem da sociedade, sendo vedado qualquer tipo de

discriminacao em razao da idade.

Constitui objetivo fundamental da Reptblica Brasileira a promo¢ao do bem de todos os
sujeitos, livre de qualquer preconceito, seja de origem, raga, cor, sexo, idade, ou seja,

qualquer outra forma de discriminagdo.?®

A Magna Carta atribui, ainda, ao Estado, a familia e a sociedade o dever de garantir a
dignidade da pessoa idosa, bem como o seu direito a vida. Vejamos o Art. 230: “A familia, a
sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacao
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.”
Portanto, o amparo as pessoas idosas constitui um encargo constitucionalmente previsto, e

como tal, deve (ou deveria) ser fielmente observado pela sociedade brasileira.

2 BRASIL. Constituicio da  Reptiblica  Federativa do  Brasil.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 de set. 2018.. Art. 3°, IV.
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Como ensina Maria Berenice Dias?’, faz se mister salientar que o dever de assisténcia
consagrado no artigo infra mencionado ndo se limita, somente, a assisténcia material/

econdmica, se estende também a assisténcia afetiva e psiquica do idoso.

Os direitos dos idosos encontram fundamento na Constituicdo Federal de 1988, na Lei
Organica de Assisténcia Social (LOAS) (Lei n°® 8.742, de 7 de dezembro de 1993), na Politica
Nacional do Idoso (Lei n°8. 842, de 4 de janeiro de 1994), no Estatuto do Idoso (Lei n°
10.741, de 1° de outubro de 2003) e no proprio Codigo Civil de 2002.

E indubitavel que as pessoas idosas sdo merecedoras de tutela diferenciada. A fim de atender
os comandos constitucionais, o Estatuto do Idoso (Lei n" 10.741, de 1° de outubro de 2003),
traz normas que preceituam direitos e garantias fundamentais as pessoas com mais de 60 anos,
reconhecendo suas necessidades especiais e estipulando obrigagdes ao Estado e a sociedade

na promocao de tais direitos. 3°

O Estatuto do Idoso reforca o dever de assisténcia para com os idosos previsto na Carta
Magna, que estabelece como obrigacao proveniente das relacdes familiares, do Poder Publico
e da propria sociedade dar prioridade a pessoa idosa, garantindo direitos basicos como o
direito a vida, a satde, a alimentacao, a educagao, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a

cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.’'

Ao lado do Estatuto do Idoso, o Brasil conta com a Politica Nacional do Idoso, criada pela Lei
n° 8. 842, de 4 de janeiro de 1994 que, além de outras providencias, também criou o Conselho
Nacional do Idoso. O dever de assisténcia com o idoso, mencionado no texto constitucional e
no Estatuto do Idoso, ¢ refor¢cado pela Politica Nacional do Idoso:

Art. 3° A politica nacional do idoso reger-se-a pelos seguintes principios:

I - a familia, a sociedade e o estado t€m o dever de assegurar ao idoso todos os
direitos da cidadania, garantindo sua participagdo na comunidade, defendendo sua
dignidade, bem-estar ¢ o direito a vida

Observe-se que a jurisprudéncia patria vem atuando em prol da defesa da pessoa idosa,
defendendo o dever do Estado e da propria sociedade de garantir os seus direitos, bem como o
reconhecimento do estado de fragilidade que se encontram essas pessoas, demandando de

uma atengao e assisténcia especial.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das Familias. 10 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2015. p.29.

30 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das Familias. 10 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2015.p.654.

3IBRASIL. Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente ¢ da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18069.htm>. Acesso em: 05 de
jun. 2019. Art. 3°.
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Vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL. MUNICIPIO DE RESENDE. DIREITO A SAUDE E
ASSISTENCIA SOCIAL. IDOSO, DEFICIENTE FISICO, EM SITUACAO DE
VULNERABILIDADE. DECISAO ATACADA QUE DETERMINA, EM SEDE
DE TUTELA DE URGENCIA, O ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL DO
IDOSO, DIANTE DE SUA ALTA HOSPITALAR OCORRIDA HA MESES.
CONCRETIZACAO DO DEVER SOLIDARIO DOS ENTES PUBLICOS DE
PROMOVER A PROTECAO DA DIGNIDADE DO IDOSO E PRESTAR
ASSISTENCIA SOCIAL A QUEM DELA NECESSITAR. INTELIGENCIA DOS
ARTS. 203 E 230 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. RECURSO A QUE SE
NEGA PROVIMENTO.32

O julgado acima trata de recurso de Agravo de Instrumento interposto pelo Municipio de
Resende em face de uma decisdo interlocutoria proferida pelo juizo da 2* Vara Civel da
comarca de Resende que deferiu a tutela de urgéncia pleiteada em favor de Marcos Antdnio
Conceicdo, representado pelo Ministério Publico Estadual. Marcos Antonio ¢ idoso e
deficiente fisico, dependente de cuidados especiais e atencao 24h por dia devido a sequela de
acidentes vasculares cerebrais sofridos. Entretanto, os seus lagcos familiares foram quebrados,
e ele, mesmo tendo recebido alta hospitalar, encontra-se internado nos cdmodos da Santa Casa

de Misericordia de Resende.

A decisdo interlocutéria proferida nesse caso, determinou que o Municipio tinha o dever de
fornecer o acolhimento institucional do idoso em unidade pertencente ao SUS. Em sede de
agravo de instrumento, o Municipio alegou que tal imposi¢do acarretaria 6nus financeiro
excessivo ao ente, e que acabaria resultando na obrigacdo de prestar home care fora das

hipoteses legais cabiveis.

No julgamento do Agravo, a décima sétima camara civel ndo acatou o alegado pelo ente
municipal, sob o fundamento que a medida recorrida ¢ assecuratoria de direitos fundamentais
do idoso, considerando-o como hipervulneravel, e, portanto, ¢ compativel com os deveres
constitucionais de amparo estampados nos artigos.203 e 230 da Constituicdo Federal. Deste

modo, restou negado provimento ao recurso em discussao.

A presente decisdo ¢ indicativa do entendimento unissono dos Tribunais patrios acerca da
necessidade de cuidados especiais com os hipervulneraveis, inserindo nessa classe os idosos.

Para além disso, esse dever ndo ¢ de titularidade somente dos filhos e daqueles que possuem

32 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n°.
00375252120178190000. Décima Sétima Camara Civel. Relator: Des. Marcia Ferreira Alvarenga. Julgado em:
23 de ago. 2017. Disponivel em: <https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/516865225/agravo-de-instrumento-
ai-375252120178190000-rio-de-janeiro-resende-2-vara-civel>. Acesso em: 05 de nov. 2018.
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algum lago familiar, ¢ muito mais amplo, e inclui toda a comunidade, bem como todos os

poderes, legislativo, executivo e judiciario.

Na mesma linha, temos o entendimento do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

DIREITO DE FAMILIA. ALIMENTOS REQUERIDOS PELA GENITORA AOS
FILHOS. DEVER DE MUTUA  ASSISTENCIA. NECESSIDADE
DEMONSTRADA. ALIMENTANDA IDOSA E DEFICIENTE FiSICA.
INCREMENTO DE DESPESAS PRESUMIDO. QUESTIONAMENTO SOBRE
VALOR ARBITRADO NA ORIGEM. TRINOMIO NECESSIDADE,
DISPONIBILIDADE, PROPORCIONALIDADE ATENDIDO. SENTENCA
MANTIDA. O dever de mutua assisténcia entre pais e filhos encontra-se inscrito na
Constituicdo da Republica, art. 229, bem como no Coédigo Civil, artigos 1.694 e
1.696. Enquanto a norma constitucional enfatiza o dever de prote¢do no caso de
"velhice, caréncia ou enfermidade", a legislagdo civil confere aos pais o direito a
pensdo "de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢do
social". Em relacdo aos parametros para o arbitramento de pensdo, atende-se ao ja
conhecido trindmio necessidade, disponibilidade e proporcionalidade (Codigo Civil,
art. 1.694, § 1°). Ainda que ndo aportem aos autos documentos que indiquem o valor
das despesas médicas, deve-se presumir (CPC, art. 374, I) o incremento de gastos
ordindrios de pessoa idosa e portadora de grave problema de saude. Dessa feita,
estando comprovadas a idade, a condi¢do de satide e a percepcdo de ganhos de
limitada monta, tem-se por demonstrada a necessidade de recursos, restando ao
magistrado avaliar, no caso de pedido de alimentos, a disponibilidade de recursos do
demandado. Sdo elementos suficientes ao arbitramento de pensdo, que deve ser
arbitrada em observancia ao principio da proporcionalidade.??

No caso acima, temos um recurso de apelacdo civel interposto pela filha contra sentenca
proferida na Vara de Familia da comarca de Itajai, que condenou os descendentes (requeridos)
ao pagamento de alimentos no montante de 20% do saldrio minimo a sua mae. A sentenga de

piso reconheceu a obrigagao alimentar devida pelos filhos ao seu genitor.

A Autora (ascendente) interpds o recurso por entender que a quantia deveria ter sido fixada
em percentual maior, devido a sua condicdo de pessoa idosa e por ter amputado a perna
direita, sendo cadeirante, mencionando, para tanto, que as filhas possuem condi¢des
financeiras que as permitem pagar os alimentos em percentual superior. Em sede de
contrarrazodes a filha alegou a sua renda era modesta e que nao teria condigdes como imputou
a genitora na apelagdo, além disso seguiu aduzindo que a Apelante, sua genitora, ndo havia

juntado aos autos comprovantes das despesas médicas.

No voto proferido pelo desembargador Sebastido César Evangelista ficou entendido que o
direito de pensdo tem embasamento no dever de mutua assisténcia entre pais e filhos, previsto
na lei constitucional e na lei civil, e embora a Recorrida ndo tenha juntado os mencionados

comprovantes de despesas, entendeu que tem-se por presumido o incremento dessas despesas

3 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelagio Civel n°. 0308092-
24.2015.8.24.0033. Segunda Camara de Direito Civil. Relator: Sebastido César Evangelista. Julgado em: 30 de
nov. 2017. Disponivel em: < https://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/533870602/apelacao-civel-ac-
3080922420158240033-itajai-0308092-2420158240033?ref=serp>. Acesso em: 05 de nov. 2018.
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em razdo da idade e da condi¢do de satide da genitora e ndo acolheu a tese de insuficiéncia

financeira para pagar percentual maior de alimentos. Assim, negou provimento ao recurso.

Podemos extrair do julgamento mencionado um tratamento diferenciado a pessoa na condigao
de idosa, a qual ja se presume uma maior necessidade de amparo, no caso ora discutido
material, mas entendemos que ndo devemos restringi-lo a auxilio de carater puramente

econdmico, mas também emocional e afetivo.



30

3 DA SUCESSAO LEGITIMA DO DESCENDENTE

Inicialmente, temos que a sucessao consiste na transmissdao do patriménio do sujeito falecido
para pessoas vivas que guardam algum vinculo com o de cujus. Integram esse patrimonio uma

universalidade de direitos e obriga¢des, também entendidos como créditos e débitos.>*

Essa é a sucessdo denominada causa mortis, compreendida por Maria Helena Diniz*> como
“meio de aquisi¢ao pelo herdeiro, a titulo universal ou particular, do patriménio do de cujus,

passando aquele a ocupar a situacao juridica deste tltimo, na relacao de direito."

O Coddigo Civil traz as duas espécies existentes de sucessao no ordenamento brasileiro. Nesse
sentido, dispde o artigo 1.786 que “a sucessdo da-se por lei ou por disposi¢do de ultima
vontade.”. Dai a doutrina passou a chamar de sucessao legitima (opera-se pela lei) e sucessao

testamentaria (opera segundo a vontade do de cujus prevista em testamento).

Nesse espeque, ensina Carlos Roberto Gongalves®® que “quando se d4 em virtude da lei,
denomina-se sucessdo legitima; quando decorre de manifestagdo de ultima vontade, expressa

’

em testamento ou codicilo, chama-se sucessdo testamentaria.’

Assim, a sucessao legitima, também denominada ab intestato, € aquela operada através da lei,
na oportunidade de inexisténcia, vicios de validade (nulidade ou anulabilidade), ou
caducidade do testamento. Portanto se o de cujus ndo deixa testamento, o seu patrimonio sera
transferido para as pessoas indicadas na lei, observada a ordem de vocacio hereditaria.’” No

presente trabalho, o nosso foco serd na sucessao legitima do descendente.

Ensina Maria Helena Diniz*® que "predomina, na tradi¢io do nosso direito das sucessdes, a
sucessdo legitima, em razdo da marcante influéncia do elemento familiar na formagdo desse

ramo do direito entre nos. A sucessdo legitima ¢ a regra, e a testamentaria, a excegdo."

A sucessdo legitima sera regida nos moldes que a lei determinar, logo, serdo chamados a
suceder aqueles que o ordenamento indica como autores da heranga, prevendo também uma

ordem preferencial entre eles, a chamada ordem de vocacdo hereditaria. Em linhas historicas,

3% CATEB, Salomio de Araujo. Direito das Sucessdes. 8 Ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2015. p. 6-7

35 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. Vol 6: Direito das Sucessdes. 33 ed- Sao Paulo: Ed.
Saraiva Educacdo, 2019. p. 26

36 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, vol 7: direito das sucessdes. 11 ed- Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2017. p. 42

37 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. Vol 6: Direito das Sucessdes. 33 ed- Sao Paulo: Ed.
Saraiva Educacdo, 2019. p. 27

38 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. Vol 6: Direito das Sucessdes. 33 ed- Sdo Paulo: Ed.
Saraiva Educagédo, 2019. p. 29
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como mencionado acima, esta espécie sucessoria sempre foi a forma mais comum e por

razdes costumeiras e culturais o testamento nunca foi muito utilizado pela nossa sociedade.>

3.1 NOCOES GERAIS

A palavra “suceder” deriva do latim succedere®’, traduzida para o portugués como sobrevir,
substituir, assumir, ou seja, nos remete a uma no¢ao de ocupar um lugar de outro, de troca de
titularidades. Nesse sentido, Salomdo Araujo Cateb*! assevera que "transmite a palavra a
ideia de afastamento de pessoa, de relagdes juridicas e, em seu lugar, a continuagdo por outra

em todos os deveres e direitos.”

A legislacao patria, de forma harmoniosa, trata da sucessao em virtude de lei e da sucessao
testamentaria, sendo esta oriunda de livre e espontanea vontade do autor do patrimonio, que
tem a intencdo de beneficiar pessoas de sua escolha, seja por gratiddo, amor, afeicdo ou
qualquer outro sentimento, enquanto aquela ndo decorre de vontade do autor da heranca, nao

dependendo de sua agiio ou intengdo.*

Desde o Direito Romano a sucessdo legitima era instituto tratado pelos sistemas juridicos. A
diferenga precipua reside no fato que naquele periodo a questdo sucessoria estava ligada a
religido e a propriedade privada. Na contemporaneidade a sua verdadeira ancora ¢ o proprio

Direito das Sucessdes.*?

Segundo Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald*, "a heranca é o conjunto de relacdes
juridicas, ativas e passivas, patrimoniais pertencentes ao falecido e que foram transmitidas aos

seus sucessores, por conta de sua morte, para que sejam partilhadas.:

O direito a heranga constitui garantia fundamental prevista no rol dos direitos e garantias

fundamentais da Constitui¢ao Federal de 1988.

3% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, vol 7: direito das sucessdes. 11 ed. Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2017.. p. 42.

40 CIENCIA. In: Dicio, Dicionario Online de Portugués, definigdes e significados de mais de 400 mil palavras.
Todas as palavras de A a Z. Disponivel em: <https://www.dicio.com.br/suceder/ >. Acesso em: 11 de jun. 2019.
41 CATEB, Salomio de Araujo. Direito das Sucessdes. 8 Ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2015. p. 3

42 CATEB, Salomio de Araujo. Direito das Sucessdes. 8 Ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2015. p. 10-11

4 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessdes. 3 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017.p. 261

# FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessdes. 3 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p. 69
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...]
XXX - ¢ garantido o direito de heranga;

O artigo 1° do Codigo Civil preceitua que toda e qualquer pessoa € capaz de contrair direitos e
deveres na ordem civil, isto ¢, sendo investido da qualidade de pessoa, o sujeito possui
aptidio genérica para titularizar direitos e assumir obrigacdes na esfera civil.*> Dando
continuidade, o artigo 2° do mencionado diploma define que “a personalidade civil da pessoa
come¢a do nascimento com vida, entretanto, a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos

do nascituro.”*®

O direito a heranca ¢ titularizado pelos herdeiros legitimos, sendo estes divididos em
necessarios e facultativos. Primeiramente, os herdeiros necessarios, também denominados de
reservatarios e obrigatorios*’, sdo, nos termos do artigo 1.845 do Codigo Civil, os
descendentes, os ascendentes e o cOnjuge. Nessa categoria surge a polémica dos
companheiros e, em que pese ndo ser objeto do nosso trabalho, faremos um breve comentario

acerca do assunto.

Sobre o tema, o artigo 1.790 da Lei Civil previa que a companheira ou companheiro teriam
direito de participar da sucessao um do outro com relagdo aos bens adquiridos a titulo oneroso
durante a constancia da unido estavel em algumas condicdes : 1) havendo concorréncia com os
filhos comuns, sera titular de uma quota equivalente aquela atribuida ao filho; ii) havendo
concorréncia com os descendentes do autor da heranca, tera direito a cinquenta por cento do
que couber a cada um deles; iii) no caso de concorréncia com demais parentes da linha
sucessoria, serd titular de um terco da heranca; iv) por fim, se ndo houver parentes

sucessiveis, entdo tera direito a toda a heranca.*®

Todavia, em 10 de maio de 2017, o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional o
referido artigo 1.790 apds o julgamento, com repercussao geral, dos Recursos Extraordinarios

n°. 878.694/MG (Tema 809) e n° 646.721/RS (Tema 498). A decisdo acerca da

4 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das sucessdes. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Atlas,
2017. p.156

4 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Ieis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 20 de set. 2018.

47T CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das sucessdes. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Atlas,
2017. p.462

4 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 20 de set. 2018.
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inconstitucionalidade foi tratada no Informativo n°. 864, publicado em 22 de maio de 2017, no

qual a Corte entendeu que:

a Constituicdo prevé diferentes modalidades de familia, além da que resulta do
casamento. Entre essas modalidades, estad a que deriva das unides estaveis, seja a
convencional, seja a homoafetiva. Frisou que, ap6s a vigéncia da Constituigdo de
1988, duas leis ordindrias equipararam os regimes juridicos sucessorios do
casamento e da unido estavel (Lei 8.971/1994 e Lei 9.278/1996). O Cdédigo Civil, no
entanto, desequiparou, para fins de sucessdo, o casamento € as unides estaveis.
Dessa forma, promoveu retrocesso e hierarquizagdo entre as familias, o que ndo ¢
admitido pela Constitui¢do, que trata todas as familias com o mesmo grau de valia,
respeito e consideragdo. O art. 1.790 do mencionado coédigo ¢ inconstitucional,
porque viola os principios constitucionais da igualdade, da dignidade da pessoa
humana, da proporcionalidade na modalidade de proibigdo a protecdo deficiente e da
vedacdo ao retrocesso.*

O fundamento para ndo constitucionalidade do artigo 1.790 pautou-se, principalmente, na
violacdo de principios constitucionais, de modo que o Codigo Civil ao desequiparar o
casamento da unido estavel para fins sucessorios, estaria agindo em retrocesso e valorando
uma hierarquia entre as formas de familia, o que ¢ integralmente contrario ao principio da
pluralidade da entidade familiar. A familia, quer seja formada pelo casamento, seja pela unido

estavel deve ser tutelada sem distingao pelo ordenamento.

A posicao da Suprema Corte nos parece um avango na garantia da pretendida sociedade justa,
livre e igualitaria, na medida que equiparou o cdnjuge ao companheiro para fins de sucessdo,
inclusive no caso de unido homoafetiva. Nas palavras de Flavio Tartuce®: “como se pode
perceber, os julgamentos do Supremo Tribunal Federal resolveram um aspecto importante,

qual seja a retirada do art. 1.790 do Cédigo Civil do sistema sucessionista nacional.”

Além dos herdeiros necessarios, legislagdo civil, como mencionado, prevé a figura do

herdeiro facultativo, ocupando essa categoria os parentes colaterais do de cujus.>!

Seguindo o objetivo do presente trabalho, nos valeremos dos herdeiros necessarios para fins

dos assuntos aqui tratados, considerando que nossa problematica envolve o instituo da

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga: Informativo n® 864. Brasilia, Publicado em: 22 de mai. 2017.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo864.htm>. Acesso em: 23 de
mai. 2019.

SO TARTUCE, Flavio. Familia e Sucessdes: STF encerra o julgamento sobre a inconstitucionali-dade do art.
1.790 do Cédigo Civil. E agora?. Migalhas. Disponivel em: <
https://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1259678,31047-
STF+encerra+o+julgamento+sobre+a+inconstitucionalidade+do+art+1790+do >. Acesso em: 22 de mai. 2019.

SI. CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das sucessdes. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Atlas,
2017. p. 462
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deserdacdo, que em simples defini¢do consiste em “privar um herdeiro necessario de sua

legitima”.>

Temos na figura do herdeiro obrigatério um sucessor universal privilegiado, pois presume-se
que essa posi¢ao deriva de uma relacao de afeto, onde existe um dever de amparo do autor da
heranca para com seus familiares proximos (ascendente, descendente, conjuge ou

companheiro).>?

3.2 ORDEM DE VOCACAO HEREDITARIA

A lei se ocupou de estabelecer, dentre os autores da heranga, quem deverd suceder na
chamada ordem de vocagdo hereditaria, formada pelos herdeiros necessarios e colaterais.
Portanto, ¢ estabelecida uma ordem entre os sucessores no caso de o de cujus nao ter deixado
testamento ou tendo deixado, este nao tiver condigdes de ser cumprido. Conforme preleciona
Silvio Venosa, “a ordem de vocacao hereditaria fixada na lei vem beneficiar os membros da
familia, pois o legislador presume que ai residam os maiores vinculos afetivos do autor da

heranga”. >

A sucessao ocorrera segundo a ordem de vocagdo hereditaria, fixada na lei civil ou segundo o
ato de ultima vontade disposto em testamento. Na sucessdo legitima a lei determina que
primeiramente serdo chamados a suceder os descendentes, na sua inexisténcia, o0s
ascendentes, em seguida o conjuge ou companheiro (embora nao conste expressamente no
artigo, o STF j& o equiparou ao conjuge, para fins sucessorios) e, por fim, os colaterais (até o

quarto grau).
Dispde o diploma civil, em ordem preferencial:

Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacdo
obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo unico); ou se, no regime da comunhdo
parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

II - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

III - ao conjuge sobrevivente;

32 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. Vol 6: Direito das Sucessdes. 33 ed- Sao Paulo: Ed.
Saraiva Educacdo, 2019. p. 462

33 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. Vol 6: Direito das Sucessdes. 33 ed- Sao Paulo: Ed.
Saraiva Educagdo, 2019. p. 464

34 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 13. ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2013.p. 117
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IV - aos colaterais.
Com a leitura do dispositivo acima e com o que ja fora exposto, resta evidente que os
descendentes preferem aos demais sucessores legitimos, ocupando o primeiro lugar na ordem
de vocagao hereditaria. Seguindo a regra de que os mais proximos excluem os mais remotos,
isso implica dizer que os ascendentes, conjuge sobrevivente (ressalvada a concorréncia do
conjuge sobrevivente com os descendentes e ascendentes) e colaterais s6 serdo chamados a

suceder caso ndo haja nenhum descendente, seja a que grau for.

3.3 HIPOTESES DE EXCLUSAO

Como mencionado no tdpico anterior, o direito a heranga constitui garantia fundamental
prevista no rol dos direitos e garantias fundamentais inaugurados com a Constituicdo Cidada
de 1988, e como tal, ¢ de se esperar que a exclusao do titular ao gozo desse direito
fundamental, implicara requisitos e condi¢gdes minimas, assim ensina Cristiano Chaves e

Nelson Rosenvald.>

Mas o que seria, portanto, suficiente para retirar uma garantia constitucional do individuo?
Carlos Roberto Gongalves®® paira que a questdo sucessoria envolve afeigdo, respeito e
gratidao:

A sucessdo hereditaria assenta em uma razdo de ordem ética: a afei¢do real ou
presumida do defunto ao herdeiro ou legatario. Tal afeicdo deve despertar ¢ manter
neste o sentimento da gratiddo ou, pelo menos, do acatamento e respeito a pessoa de
cujus e as suas vontades e disposigdes.

Portanto, para ocorrer o afastamento de um herdeiro da sucessao, espera-se, pela ordem ética,
que deve haver um rompimento dessa afeicdo e gratiddao, seja pela pratica de atos de

desapreco para com o auctor hereditatis, ou até de conduta delituosa contra este.’’

O ordenamento civil trouxe duas hipoteses de exclusao da sucessao, sdo elas a indignidade e a
deserdagdo. As causas de uma ou de outra em muito se assemelham e nas palavras de Carlos

Roberto Gongalves>®, ambas possuem “a mesma finalidade, qual seja, excluir da sucessdo

35 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessdes. 3 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. P.188.

%6 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, vol 7: direito das sucessdes. 10 ed- Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2016. p. 113

37 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, vol 7: direito das sucessdes. 11 ed. Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2017.. p.113

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, vol 7: direito das sucessdes. 11 ed. Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2017. p.433
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quem praticou atos condenaveis contra o de cujus.” Entretanto, essas formas ndo se
confundem, diferenciam-se principalmente no tocante a quem pretende excluir o herdeiro
repugnante, ou seja, quem tem legitimidade para tanto. No caso da deserdagao ¢ um direito do
proprio autor da heranga enquanto na indignidade sdo terceiros interessados na heranga, por

exemplo.

Essa diferenciacao € bastante antiga no nosso ordenamento, como podemos ver do julgamento

do Recurso de Apelagao Civel abaixo, datado em 1979:

HERANCA - DESERDACAO E EXCLUSAO POR INDIGNIDADE -
DISTINCOES - INTELIGENCIA DO ART. 1.595 DO CC [ART. 1.814, CC/2002] -
ACAO PARA EXCLUIR O PAI DO DE CUJUS- IMPROCEDENCIA -
APELACAO IMPROVIDA. Deserdagio ¢ exclusdo da sucessido por indignidade sdo
institutos que ndo se confundem. A deserdacao depende de ato da vontade do autor
da heranga. A exclusdo da sucessao por indignidade ¢ disciplinada no art. 1.595 do
CC [art. 1.814, CC/2002. ¥

A deserdacdo, como s6 pode ser praticada pelo autor da heranca, via testamento, precisa ser
motivada por atos ocorridos em sua vida, em contraponto, sendo a indignidade praticada por
terceiros interessados na heranga, ¢ possivel que seu fundamento esteja em atos ocorridos
posteriormente a morte do autor da heranga, entende Orlando Gomes®. Ou seja, os fatos que
fundamentam a deserdagdo precisam ter ocorrido enquanto o testador ainda ¢é vivo, ja no caso
da indignidade, ¢ possivel que ocorra um fato que justifique tal instituto depois da morte do

autor da heranga.

O sujeito habil a ser excluido da sucessao através da indignidade, pode ser qualquer herdeiro
legitimo, isto ¢, obrigatorio ou facultativo, bem como pode ser um herdeiro testamentario. Ao

falarmos de deserdacdo, o deserdado somente podera ser herdeiro necessario.

Concordamos com Rolf Madaleno no sentido que, na atualidade, vemos a cada dia com mais
frequéncia o alijamento dos filhos, tanto na esfera fisica e afetiva quanto na esfera de
assisténcia. Alijar um genitor ¢ suficiente para afastar seu descendente da legitima. Muitos
codigos preveem como hipotese de deserdacdo a auséncia continuada da relacdo familiar.
Nesse ponto, deserdar seria um dos instrumentos mais uteis para castigar e até mesmo

prevenir essa auséncia dos filhos.®!

3 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apela¢do Civel n°. 8.810. Primeira
Camara Civel. Relator: Des. Fonseca Passos. Julgado em: 7 de jun. 1979. Disponivel em:
<https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=1278>. Acesso em: 05 de nov. 2018.

%0 GOMES, Orlando. Sucessdes. 15 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2012. p.240.

61 MADALENO Rolf. Direito de Familia. 8 Ed. rev., atual. ¢ ampl. Rio de Janeiro. Ed. Forense, 2018. p. 672-
674.
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3.3.1 Indignidade

A palavra indignidade, etimologicamente, nos remete ao contrario do que ¢ digno, e nesse
sentido abarca diversas possibilidades como atos vis, desrespeitosos, repudidveis, reprovaveis,
enfim, uma série de condutas contrarias ao que se espera de um padrao ético pautado na boa

fé das relacdes, especialmente afetuosas.

A indignidade permeia em algumas relagdes civis além da relagdo sucessoria aqui tratada. No
campo do Direito de Familia, pode resultar na perda do direito aos alimentos, conforme o
artigo 1708 do Cddex Civil, bem como ocorre na doagdo, onde é possivel a revogacdo do
contrato quando o donatario age com ingratiddo perante o doador. Nas relagdes sucessorias, a
indignidade retira do sucessor a sua vocagio hereditaria.®?

Consoante os ensinamentos de Orlando Gomes®®

considera-se indigno o herdeiro que
cometeu atos ofensivos a pessoa ou a honra do de cujus, ou atentou contra sua liberdade de
testar, reconhecida a indignidade em sentenga judicial”. Assim, os atos indignos sdo tidos
como reprovaveis nao s6 no plano real; no plano concreto, mas se a sentenca judicial
reconhece tal hipotese, eles também serdao reprovaveis no plano juridico, trazendo, como se

espera, uma consequéncia juridica: a exclusdo da sucessao.

Nesta linha, melhor explica Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald® que entendem que a
indignidade ¢ uma forma de sanc¢do que se aplica a um sucessor, seja herdeiro ou legatario,
devido a uma conduta por ele praticada que ¢ reputada com alto grau de reprovabilidade, tanto

juridica quanto social, que demonstra desafeto do indigno com o autor da heranga.

Como abordado em tdpicos anteriores, com a promulgacdo da Constituigdo Federal em 1988
passamos a incluir valores de ordem moral, afetiva e solidaria no nosso ordenamento, e isso
acaba por impactar e intensificar ainda mais a protecao legal entre as relacdes pessoais,
passamos a adotar uma perspectiva mais humanitaria. Esse ponto se vincula intrinsecamente
ao instituto tratado no presente topico, afinal o indigno viola justamente essa moralidade,
afetividade e solidariedade que esperamos dos cidaddos. A indignidade ¢ grave a ponto de

servir como mecanismo de exclusdo de um direito fundamental do individuo.

62 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessdes. 3 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p.158

6 GOMES, Orlando. Sucessdes. 15 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2012.. p. 31

6% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessdes. 3 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p.158
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A doutrina de Luiz Paulo Vieira de Carvalho® conceitua a indignidade como uma sangio
“imposta ao sucessor que cometeu graves atos ofensivos a pessoa, a honra e aos interesses do
hereditando ou seus familiares”. Acabamos, assim por entrar na esfera subjetiva do individuo,

nao podemos olhar as situagdes indignas sob uma perspectiva objetiva.

A exclusdo da heranca, em seus modelos previstos, nos parece funcionar como uma forma de
punicdo de um sujeito que ndo age com respeito, gratiddo nem afeto com o autor da heranca
que aquele pretende suceder. Por evidente resta que ndo ¢ qualquer ato desrespeitoso ou
desafetuoso capaz de excluir o individuo, a contrario modo, permitiria-se a banaliza¢ao do
instituto. Devido a isso, o diploma civil elenca nos seus dispositivos em quais hipoteses

poderia ocorrer a supressao do indigno.

Nos ensinamentos de Caio Mario da Silva Pereira®, “reside o fundamento ético da
indignidade em que repugna a ordem juridica, como a moral, venha alguém extrair vantagem
ao patrimdnio de pessoa a quem ofendeu, além de constituir motivo que previne e pune o
ilicito herdeiro.” Notamos que quando a lei prevé situagdes hipotéticas que autorizam a
exclusdo do herdeiro necessario da vocagdo hereditaria, ha uma dupla finalidade: punir e

prever o ato social e juridicamente renegado.

O Codigo Civil, enumera, taxativamente, no artigo 1814 as hipdteses de indignidade, Caio
Mario da Silva Pereira®” acrescenta, ainda, que além de numerus clausus a enumeragio legal,

sdo raras as hipdteses de sua incidéncia.

Nesta vereda, sdo indignos de suceder, conforme dispde o artigo 1.814 da Lei Civil: a) quem
houver sido autor, coautor ou participe em homicidio doloso ou tentativa deste contra o auctor
hereditatis, seu conjuge, companheiro, ascendente ou descendente; b) aquele que acusar de
forma caluniosa em juizo o autor da heranga, ou incorrer em crime contra a sua honra, de seu
conjuge ou companheiro; c) os que por violéncia, ou meio fraudulento, inibiu ou obstou a
pessoa de cuja sucessdo se tratar, de dispor livremente sobre seus bens em testamento ou

codicilo.

Em todos os casos, para que a exclusdo se opere ndo basta simplesmente que a hipdtese fatica

tenha se concretizado, faz-se necessario processo judicial que reconheca a indignidade em

6 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das sucessdes. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Atlas,
2017. p.235

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil: Direito das Sucessdes. Vol. VI. 20 ed. Rio de
Janeiro: Ed. Forense, 2013. p. 32

67 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil: Direito das Sucessdes. Vol. VI. 20 ed. Rio de
Janeiro: Ed. Forense, 2013. p. 31
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sentenga, conforme preleciona o artigo 1815 do Codigo Civil: “A exclusdo do herdeiro ou

legatario, em qualquer desses casos de indignidade, serd declarada por sentenga”.

A exclusdao do herdeiro ndo poderia ser arbitraria e a critério dos interessados na exclusao do
indigno, o reconhecimento em sentenga garante que os principios da ampla e defesa e
contraditorio possam ser observados, afinal, é possivel que o suposto indigno faga prova se
sua dignidade. Enquanto niao houver transito em julgado, o herdeiro serd detentor da posse
dos bens hereditarios. O reconhecimento da exclusdo por indignidade, em sentenga, possui
efeitos ex tunc, de modo que passa a se considerar que o excluido nunca assumiu a posi¢ao de

sucessor legitimo.®®

No tocante aos efeitos da indignidade, ndo hd maiores implica¢des: ocorrerd a exclusdo do
indigno, que por sua vez, sera considerado como se pré-morto fosse, e seus descendentes, se
houverem, poderao suceder no seu lugar. Além disso, a exclusdo retira também o seu direito
ao usufruto e a administracdo dos bens que a seus sucessores couberem na heranga, nem a

sucessdo eventual desses bens.®

Nesse sentido, conclui Rolf Madaleno’ que “a pena de indignidade considera o excluido da
sucessao como se morto fosse. Seus descendentes o sucedem, porque a pena ¢ individual e
ndo se pode transmitir. Trata-se de evidente sobrevivéncia do instituto da morte civil do

direito intermédio.”

3.3.2 Deserdacao

A deserdagdo ¢ um instituto do direito das sucessdes que confere ao autor da heranca a
prerrogativa de excluir um herdeiro necessario da sua sucessdo. Tal direito ¢ conjecturado
pelo ordenamento juridico brasileiro, desde que esteja previsto em testamento que um

determinado herdeiro nao sucedera aos bens a que teria direito, nos termos da lei.

Assevera Orlando Gomes’! que a “deserdacio é a privagdo, por disposi¢io testamentaria, da

legitima do herdeiro necesséario”. Verifica-se, pois, que a deserdacdo consiste no direito

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito das Sucessdes. Vol. VI. 20 Ed. Rio de
Janeiro. Ed. Forense, 2013. p. 37

% BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 20 de set. 2018., art. 1816, paragrafo unico.
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titularizado pelo autor da heranca de excluir, através de testamento, herdeiros necessarios

(ascendentes, descendentes e o conjuge).

Como ato privativo, realizado através de testamento e com a declaragcdo expressa da vontade
de excluir um herdeiro necessario, vale observar que esse direito exclusdo decorre de ato
rejeitavel praticado pelos mencionados herdeiros, devendo ser demonstrado e acolhido,

posteriormente, pelo juiz.”?

Alguns paises aboliram a deserdagdo do seu ordenamento, prevendo somente o instituto da
indignidade. Contudo, ¢ importante frisar que esses institutos, como ja mencionado
anteriormente, embora tenham uma finalidade muito préxima, ndo se confundem.
Inicialmente porque, conforme leciona Orlando Gomes”, a deserdacdo é regulada pela
sucessao testamentdria, enquanto a indignidade ¢ regulada, por sua vez, pela sucessdo

legitima.

Além disso, a indignidade, que também ¢ regulamentada no Cddigo Civil, “¢ o afastamento da
heranca decorrente de decisdo judicial, em acdo aforada pelos interessados no recebimento da

9974

heranga”’®, e ndo pelo proprio autor da heranca.

Vale destacar que em ambos 0s casos € preciso que o juiz conceda os institutos em
observancia a realidade concreta, somente a declaracdo de vontade dos legitimados em

proceder com a exclusdo nao ¢ suficiente.

A deserdacdo, como s6 pode ser praticada pelo autor da heranca, ora testador, precisa ser
motivada por atos ocorridos em sua vida.”> Ou seja, os fatos que fundamentam a deserdagio

precisam ter ocorrido enquanto o testador ainda € vivo.

Ainda discorrendo sobre o conceito da deserdacdo, Giselda Maria Fernandes Hironaka’®

ensina que:

Tanto os herdeiros como os legatarios podem ser excluidos quer do quinhdo
hereditario quer do bem ou bens a que fagam jus, respectivamente, porquanto
legitimados a suceder, sempre que tiverem cometido um ato que a lei considera
indigno de alguém que sustente a condig¢ao de sucessivel.

2 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessdes. 3 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p.180.

3 GOMES, Orlando. Sucessdes. 15 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2012. p 239

4 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessdes. 3 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p.180.p. 182.

S GOMES, Orlando. Sucessdes. 15 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2012. p. 240.
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Ou seja, até aqui podemos concluir que através da deserdagdo, os herdeiros podem ser
excluidos da sucessdo por ato de vontade do proprio autor da heranca, contudo veremos pelas
razoes que serdo a seguir delineadas que o ato de vontade ndo ¢ suficiente, por si sO, para
excluir tais herdeiros. Faz-se necessaria a observancia de alguns pressupostos para que a

deserdacdo possa surtir plenamente seus efeitos.

Assim, importa dizer que para que a deserdacdo seja possivel, ¢ necessario que haja(m)
herdeiro(s) necessario(s), que seja feita via testamento valido e deve, por fim, haver o

apontamento de uma causa.”’

Dando seguimento a esse entendimento, destrinchando os requisitos, tem-se primeiramente
que s6 ¢ possivel a deserdagdo daqueles herdeiros necessarios. Além disso, como a
deserdagao ¢ um ato privativo do autor da heranga, somente este pode, através do testamento,
requerer a deserdagdo, ndo sendo cabivel nenhuma outra forma de efetiva-la. Neste ato, deve
ser indicada a motivagdo do testador. E por fim, faz-se necessario a aprovagdo do juiz,
devendo este atentar para a correspondéncia do motivo imputado ao herdeiro necessario com
as hipoteses legais previstas no Codigo Civil. Todos esses elementos devem estar reunidos
numa a¢do, chamada de ag¢do de deserdacdo, que se submete ao procedimento comum

ordinario.”®

O Cédigo Civil reservou um capitulo do seu diploma para tratar da deserdagdo, elencando os
requisitos necessarios para o exercicio desse direito. Sdo eles: 1- existéncia de herdeiros
necessarios (art. 1.961, Codigo Civil); 2- testamento valido (art. 1.964, Codigo Civil); 3-
indicacdo da conduta deserdativa (art. 1962 e 1963, Cddigo Civil); 4- comprovagao judicial

em ag¢do ordindria de deserdacao (art. 1965, Codigo Civil).

O requisito existéncia de herdeiros necessarios (legitimarios) se justifica na medida em que,
como sao herdeiros obrigatorios, eles sdo titulares do direito fundamental a heranca e so
podem, portanto, serem excluidos em casos especificos e autorizados pela lei. Vale a pena
acrescentar que a deserdagdo ¢ o Unico meio previsto em lei para afastar os herdeiros

necessarios da sucessio.”’

Neste passo ensina Orlando Gomes®’:

7 GOMES, Orlando. Sucessdes. 15 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2012. p.240.
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7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, vol 7: direito das sucessdes. 11 ed. Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2017. p. 435.
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Esse direito se exercer unicamente contra os descendentes, ascendentes e o conjuge
do autor da heranca quanto a sua legitima. Se o testador ndo tem herdeiros
legitimarios, pode dispor livremente de seus bens, ndo precisando declarar os
motivos de ndo ter contemplado herdeiros que seriam chamados a sucessdo se
porventura falecesse intestado. [...] O primeiro pressuposto da deserdagao €, pois, a
existéncia de herdeiros necessarios.

Seguindo a esteira, preve o artigo 1.961 da Lei civil que “Os herdeiros necessarios podem ser
privados de sua legitima, ou deserdados, em todos os casos em que podem ser excluidos da

sucessao.”

Além da existéncia de herdeiros necessarios, conforme exposto alhures, o ato de deserdar
precisa ser expresso em testamento, o que implica na observancia de todas as solenidades da
lei no que toca a via testamentaria. De maneira geral, o testamento ¢ um negocio juridico, o
qual se exige que seja feito de forma escrita, devendo conter, ainda a assinatura do testador,

sob pena de inexisténcia neste ultimo caso.?!

Sublinhe-se que a lei prevé o testamento como o tnico meio legal admitido para a deserdacao,
nao podendo ser utilizado qualquer outro meio, a exemplo da escritura publica, termo judicial,
entre outros. Note-se, ainda, que a deserdagdo pode ser revogada, isto €, € possivel o perdao

do sujeito deserdado, contudo, para isso é necessario novo testamento.®?

Por conseguinte, € necessario também a indicagdo, pelo praticante da deserdagdo, de uma das
causas deserdativas, que estdo taxativamente elencadas nos artigos 1962 e 1963 do Codigo
Civil. E forcoso ressaltar que essas causas sdo numerus clausus, com isso, nao ¢ admitida
nenhuma forma de exclusdo da heranca que ndo se enquadre em alguma delas, nem mesmo
por aplicacdo de analogia e justamente neste ponto € que o presente trabalho foca na

necessidade de inclusao legal de uma hipotese nao trazida por este rol.

Por fim e ndo menos importante, o tltimo pressuposto indispensavel ¢ a comprovacgao judicial
em Acdo Ordinaria de deserdagdo. Reza o Codigo Civil no artigo 1.965: “Ao herdeiro
instituido, ou aquele a quem aproveite a deserdagdo, incumbe provar a veracidade da causa

alegada pelo testador.”

A doutrina de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald®® preceitua que:

A privagdo legitimaria, portanto, ndo decorre de simples ato de imputacdo
deserdativa contida o testamento. [...] é necessaria a comprovacao judicial de sua
veracidade, por meio de sentenca prolatada pelo juiz das sucessoes, em demanda

81 GOMES, Orlando. Sucessdes. 15 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2012.p. 105-106
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promovida pelo interessado, a quem incumbe o 6nus de prova do que se alega, com
vistas a exclusdo do réu da participagdo sucessoria.

Deste modo, pode se dizer que a exclusao do herdeiro necessario prevista em disposi¢ao
testamentaria tem sua eficdcia subordinada a posterior reconhecimento e comprovagao-
perante o juiz da causa autorizativa para deserdar. Na hipdtese de ndo restar comprovada a
causa que ensejou a deserdagdo, o testamento que a prescrevera nao ira produzir os esperados

efeitos.*

Como mencionado, a Lei Civil traz, no seu diploma, as causas deserdativas, que sdo, por sua
vez, taxativas, isto ¢, ndo ¢ possivel deserdar fora das hipdteses elencadas nos artigos que

tratam do tema, os quais veremos aqui.

Configura-se aqui um ponto crucial do problema abordado pelo presente trabalho: o abandono
de idosos, pelos seus descendentes, como veremos, ndo compde as causas autorizativas da
deserdacdo, o que nos parece carecer de razdo pelos motivos que a frente serdo expostos e

justificados.

De inicio, ¢ valoroso esclarecer que existe a deserdacao do ascendente pelo descendente, ¢ o
exemplo da exclusdo do pai pelo filho e existe, de modo diametral, a deserdacdo do
descendente pelo ascendente, ¢ o caso da exclusdo do filho pelo pai. Para este trabalho,

analisaremos sob a otica da deserdagao praticada pelo ascendente em face do descendente.

Os artigos 1962 e 1963 do Codex Civil trazem as causas deserdativas e em ambos estd
expresso, no caput, que além das causas por eles arroladas, também sdo causas de deserdacao
aquelas do artigo 1814. Isto ¢, as causas de Indignidade, que estdo previstas no art. 1814,
também sao causas de deserdagdo, atentando aqui para a diferenga (supra apresentada) desses
institutos: a deserdacao ¢ ato privativo do autor da heranga enquanto a indignidade pode ser

praticada por interessados na heranga.

Nesta via, o legislador brasileiro optou, expressamente, por estender tais hipdteses as causas
deserdativas. Assim, configurada qualquer das hipoteses de indignidade aqui ja mencionadas,
pode, entdo, o auctor hereditatis deserda-lo por meio da via testamentaria. Note-se que em
ndo o fazendo, ndo impede que terceiros interessados na sucessdo se valham do instituto da

indignidade para excluir o indigno.®

8 GOMES, Orlando. Sucessdes. 15 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2012.p. 241 - 242
85 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessdes. 3 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017.. p.192
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Superadas as causas comuns de indignidade que sdo estendidas a deserdagdo, passaremos a
tratar agora das causas especificas da deserdacdo, as quais possuem amparo legal nos artigos

1962 e 1963 do Codigo Civil.

A primeira hipotese de causa deserdativa € a ofensa fisica. As ofensas contemplam, de uma
forma geral, qualquer grau de agressdo, desde que sejam fisicas. Nao ¢ possivel, lastreado
nesse inciso, deserdar um sujeito que praticou ofensa moral. O bem que se visa proteger neste
caso ¢ a integridade corporal do autor da heranca. Sobre o assunto, ensina Carlos Roberto
Gongalves®® que a ofensa fisica ou a sevicia demonstram uma certa imoralidade, na medida
que trata de falta de afetividade, de carinho, respeito, e ¢ exatamente por isso que ela justifica

a exclusao do herdeiro ofensor.

Assim, tem-se que a ofensa fisica toca na esfera extrapatrimonial, demonstrando falta de
afeto, respeito. Além disso, aqui ¢ desprezivel a gravidade da ofensa fisica, e a condenacgao do

ofensor na seara criminal.®’

Nessa vereda, complementa Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald® que “além de
desinteressar a gravidade da lesdo, também nao interessa a existéncia de sequelas permanentes
ou temporarias”. Em breve entendimento, portanto, para incorrer nesta primeira hipotese de
causa deserdativa, basta um simples ato ofensivo a integridade fisica do autor da heranga,
independentemente de ser essa lesdo leve, média ou grave, este ato ndo precisa ser reiterado, €
nem tampouco importa a existéncia ou ndo de sequelas, sejam elas permanentes ou

temporarias.

A segunda hipotese deserdativa trazida pela Lei Civil consiste na injaria grave que, por sua
vez, ¢ um conceito muito visto na seara penal, entretanto, ela transcende a pratica dos tipos
penais, mais conhecidos como crimes contra a honra, e alcancam as demais searas juridicas e
sociais, caracterizando-se como uma atitude ética e moralmente reprovavel, que se concretiza
no uso de dizeres e expressdes ofensivas e depreciativas contra o autor da heranga, que sao,
por si 86, capazes de perturbar o convivio entre as partes. Em outros dizeres, a injiria grave

ofende a dignidade e a reputagao do injuriado.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, vol 7: direito das sucessdes. 11 ed. Sio Paulo: Ed.
Saraiva, 2017.p.438

8 GOMES, Orlando. Sucessdes. 15 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2012.. p.243

8 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessdes. 3 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017.. p.193

8 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessdes. 3 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivim, 2017.. p.194
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Em sede de recurso especial, o STJ entendeu que a injuria somente poderia autorizar a
deserdacgdo se de fato for grave, e essa andlise deve ser feita pelo julgador, no caso concreto,

vejamos:

RECURSO ESPECIAL - ACAO DE DESERDACAO - MERO AJUIZAMENTO
DE ACAO DE INTERDICAO E INSTAURACAO DO INCIDENTE DE
REMOCAO DA HERANCA, AMBOS EM DESFAVOR DO TESTADOR
SUCEDIDO - "INJURIA GRAVE" - NAO OCORRENCIA - EXPEDIENTES QUE
SE ENCONTRAM SOB O PALIO DO EXERCICIO REGULAR DO DIREITO DE
ACAO - DENUNCIACAO CALUNIOSA - EXIGENCIA DE QUE A ACUSACAO
SE DE EM JUIZO CRIMINAL - AUSENCIA DE COMPROVACAO DE QUE AS
AFIRMACOES DO HERDEIRO TENHAM DADO INICIO A QUALQUER
PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO OU MESMO ACAO PENAL OU DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA CONTRA O SEU GENITOR -
INVIABILIDADE, IN CASU , DE SE APLICAR A PENALIDADE CIVIL -
RECURSO IMPROVIDO.

O testador falecido autorizou, no testamento, que os demais herdeiros promovessem
a deserdacdo do herdeiro ora recorrido, providéncia tomada na data da propositura,
na origem, da acdo de interdigdo com a qual se pretende vé-lo excluido da sucesséo.
Consta que a manifestacdo, em testamento, do desejo de excluir o filho (recorrido)
da sucessao de seus bens deu-se pelo fato de ele ter caluniado e injuriado o pai nos
autos de inventdrio de sua mde (esposa do falecido), condutas essas que
configurariam os crimes de denunciag@o caluniosa e injuiria grave, a autorizar os
demais sucessores a providenciar as medidas cabiveis para afasta-lo da sucessao dos
bens que porventura lhe coubessem por ocasido da partilha do acervo patrimonial.
[...] Observa que, conforme alude o art. 1.744, II, do CC/1916, nem toda injaria
poderia dar ensejo a deserdagdo, sendo aquela que seja, de fato, grave, intoleravel e
caracterizada pelo animus injuriandi. [...] Diante do exposto, a Turma negou
provimento ao recurso.”

No presente Recurso, o recorrente propos a¢ao de deserdagdo em face de seu irmao, ora
recorrido, sob o fundamento que seu genitor teria manifestado em testamento a vontade de
excluir da sucessao o filho (recorrido), pois este teria lhe caluniado e injuriado no processo de

inventario de sua esposa. O juizo a quo julgou improcedente o pleito.

O Recorrente, na oportunidade, interpos recurso de apelacdo, que foi julgado improcedente
pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. A Turma negou provimento ao recurso e seguindo
o voto de relatoria do ministro Massami Uyeda, entendeu-se que nem toda injuria ¢ suficiente
para dar ensejo a deserdac¢do, mas somente aquela fatalmente grave e intoleravel, eivada de

animus injuriandi.

A injlria grave consiste na presenga de elementos que discriminam a etnia, cor, sexualidade,

opcao religiosa, moral e filosofica, bem como pratica de condutas que inferiorizem e

% BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 1.185.122. Recorrente: Carlos Ernanny de Mello e
Silva. Recorrido: Drault Ermnanny de Mello e Silva Filho. Relator: Ministro Massami Uyeda. Brasilia, DJe 02
mar. 2011. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18447069/recurso-especial-resp-1185122-
1j-2010-0047028-8?ref=juris-tabs>. Acesso em: 05 de nov. 2018
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minimizem o individuo por questdes fisicas, condi¢des de saude e afins.”! Como o préprio
instituto induz, ndo esta se falando aqui de uma simples injaria, mas sim de uma grave, afinal,

ndo é todo e qualquer ato capaz de justificar a exclusio do herdeiro, ensina Orlando Gomes.*?

Também justifica a exclusao do herdeiro necessario, a ocorréncia de relagdes ilicitas entre o
descendente e a sua madrasta ou padrasto, bem como a relagdo ilicita do ascendente com o
conjuge ou companheira do filho(a) ou do neto(a). Nao restam davidas que aqui o legislador
teve a intengio de proteger o nicleo familiar. Nas licdes de Carlos Roberto Gongalves®?, essa
causa excludente de herdeiro necessario, corrobora como um castigo imposto ao ascendente
ou descendente por abalar o equilibrio e paz do ambiente familiar, agindo de forma
desrespeitosa com o seu descendente ou ascendente, respectivamente. Observe-se que o

dispositivo ndo especifica a relacdo, se sexual ou nao por exemplo, mas fala em “ilicitas”.

A proxima causa prevista no Codigo Civil ¢ o desamparo do ascendente em alienagdo mental
ou grave enfermidade. Essa hipotese trata-se de um ato de dificil comprovagdo na pratica,
posto que como a deserdagdo exige declaracdo expressa via testamento, e sendo o testamento
negdcio juridico que exige a capacidade do testador, para que o ascendente desassistido que
possui alienacdo mental ou grave enfermidade possa praticar o ato de deserdar, ¢ preciso,
indubitavelmente, que este tenha recuperado a sua capacidade. O que ocorre nessa hipotese ¢
um desamparo por parte do descendente, que pode ser tanto uma falta de assisténcia
financeira, afetiva ou moral. Claro que se o herdeiro (descendente) carece de condigdes

financeiras, seria justificdvel sua ndo assisténcia.”*

Nesta esteira, o herdeiro necessario deve ter conhecimento das situagdo grave em que se
encontra o autor da heranga, deve, ainda, dispor de condigdes pessoais e materiais para prestar
assisténcia, e por fim, o titular da heranca, ora descendente desamparado, ndo tenha condigdes
de se manter sozinho. E cedico, inclusive aqui tratado, que as relagdes familiares englobam,
no seu ambito, a solidariedade familiar. E ¢ a ruptura e o descaso com essa tal solidariedade
familiar o fundamento que embasa a hipotese deserdativa ora tratada. Pode-se entender como

uma forma de se punir aqueles herdeiros que se portaram indiferentes a fragil situacdo

%1 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessdes. 3 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p.194-195

92 GOMES, Orlando. Sucessdes. 15 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2012. p. 244

9 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, vol 7: direito das sucessdes. 11 ed. Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2017. P. 440.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, vol 7: direito das sucessdes. 11 ed. Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2017. P. 440.. p. 441.
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(alienagdo mental ou grave enfermidade) seus familiares.”> Note-se que o desamparo ocorre
ndo somente na esfera patrimonial e econdmica, mas também na esfera moral do titular da

heranca.

A titulo complementar, importante para a logica que se pretende alcangar com o presente
trabalho, cumpre ressaltar que a Magna Carta brasileira traz no bojo de alguns dos seus
dispositivos, a exemplo do artigo 230, um cuidado especial para com as pessoas da terceira
idade, a exemplo do dever do filho de amparar o pai tanto na velhice, quanto na caréncia, bem

como nas enfermidades.

Tudo que falamos acima, acerca do desamparo do ascendente em alienacdo mental ou grave

enfermidade, ¢ aplicavel a hipotese do desamparo do descendente nas mesmas condicdes.

No cerne dos efeitos produzidos pela deserdagdo, resta evidente que o efeito primeiro € a
exclusdo do herdeiro necessario da sucessao, afinal, ¢ exatamente para essa finalidade que
esse instituto ¢ utilizado. Em tese, os efeitos da deserdagdo, alcangam tdo somente o sujeito
que tenha praticado algum dos atos repugnantes e que tenha sido alvo de escolha de exclusao
por parte do autor da heranca. Com isso compreende-se que tais efeitos sdo pessoais, nao
podendo alcangar pessoa diferente do herdeiro culpado. Incide aqui a maxima do nullum

patris dellictum innocenti filio poena est. nenhum crime atribuido ao pai pode prejudicar o

filho.”

Na hipodtese de o testamento vir a ser declarado nulo, a deserdagdo, acompanhada dos seus
efeitos também serdo invalidos. Com isso, o sujeito continua ocupando a sua posi¢ao de
herdeiro legitimo obrigatorio e nao sera excluido da sucessdo. Como j& mencionado no
presente trabalho, no entanto, os interessados em sua exclusdo poderdo ajuizar acdo de
indignidade por outras causas previstas em lei que entenderem se encaixar no caso em aprego,
ou pela mesma causa que estava contida no testamento contra o herdeiro que seria deserdado

mas nao o foi pela nulidade do ato de disposi¢ao de ultima vontade.

3.3.3 Aceitacao e renuncia

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessdes. 3 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivim, 2017. p. 197
% GOMES, Orlando. Sucessdes. 15 ed. rev. € atual. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2012. p. 244
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O artigo 1.784 do Codex Civil traz uma regra de transmissdao imediata da heranca: “aberta a
sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentérios”. Como
o evento morte determina a abertura da sucessao, essa, quando aberta, ocorrera a transferéncia
automatica do patriménio do de cujus para os seus sucessores. Isso ocorre devido ao principio

de saisine ou droit de saisine, que se trata de uma fic¢do juridica criada pelo legislador.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald®’ ressalvam que essa transmissdo ndo depende de
manifestagdo de vontade do herdeiro. Uma vez operada essa transmissdao automatica, surge
para o herdeiro duas opgdes: aceitar ou renunciar o que lhe foi transmitido. Afinal, a heranga ¢

um direito subjetivo, e ninguém pode ser herdeiro contra sua vontade.

Desse modo, o sujeito que tem direito a heranca pode, livremente, optar por aceitd-la,
incorporando o que € seu por direito ao seu patrimonio, ou pode optar por renunciar seu

direito, rompendo com a relagdo juridica sucessoria.

A partir da aceitagdo temos um ato confirmativo da transmissdo hereditdria, ou seja, a
transmissdo se torna definitiva. De outro lado, com a renlincia, temos um ato volitivo do
sucessor no sentido de nao manter o direito hereditario recebido através da transferéncia

automatica.”®

A aceitacdo da heranca consiste em ato de declaracdo de vontade do herdeiro em receber a

heranca. Nas li¢des de Orlando Gomes®’”:

Aceitagdo ¢ o negocio juridico pelo qual o herdeiro, legitimo ou testamentario,
adquire concretamente o direito a heranga, transmitida ipso jure com a abertura da
sucessdo. Declarando a vontade de recolher a heranca, confirma o herdeiro a
transmissdo efetuada ex vi legis.

Como ensinado por Salomdo de Araujo Cateb'®’ "podem aceitar ou renunciar todas as
pessoas que tém a livre administracdo de seus bens, como regra geral. Os absolutamente
incapazes, por exemplo, ndo podem exercer esse ato por si mesmos, tornando-se necessaria a

representacao legal.”

Aberta a sucessdo, o herdeiro, seja legitimo ou testamentario deve manifestar-se no sentido de
aceitar ou ndo a heranca. Por meio da aceitagcdo, temos entdo um ato juridico volitivo,

praticado por quem de direito a receber a parcela hereditaria do patriménio do de cujus.

97 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessdes. 3 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p. 213
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Ainda nos dizeres de Salomio Cateb!®!, a aceitagio pode ser expressa ou ticita, nesta o
herdeiro manifesta seu aceite através de documento por escrito, enquanto naquela ele pratica

atos proprios da qualidade de herdeiro com inten¢do de aceitar a heranga.

Em contraponto, a rentincia consiste em ato juridico unilateral praticado pelo herdeiro, através
do qual ele expressamente se manifesta no sentido de que ndo aceitard a heranga. Uma vez
renunciado do seu direito, o herdeiro passa a ser considerado como se nunca tivesse assumido

essa qualidade.'%? Por esse motivo, dizemos que a renuncia tem efeito ex tunc.

A renuncia implica, ainda, na devolucao do quinhao do renunciante para os demais herdeiros
da mesma classe.!* Assim, se o autor da heranga possuia cinco descendentes e um declara sua

vontade de nao herdar, os outros quatro filhos ficardo com a sua quota parte.

Além dessas duas formas de aceitagdo, outros doutrinadores, a exemplo de Luiz Paulo Vieira
de Carvalho, trazem ainda o tipo presumido. Nessa modalidade, nos termos do artigo 1.807 da
Lei Civil, decorrido o prazo fixado pelo magistrado para dizer se aceita ou renuncia, sem
qualquer prontincia do interessado, o siléncio passa a ser considerado como confirmagdo da

vontade de adquirir a heranga.'*

Ou seja, falecendo o autor da herancga, opera-se o principio de saisine, e havera a transferéncia
automatica dos bens a quem de direito, contudo, vige uma certa temporariedade nessa
titularidade dos sucessores, de forma que eles precisam manifestar sua vontade em aceitar,
tornando-se titulares definitivos, ou em renunciar, operando efeitos ex func como se nunca
tivessem herdado nenhum patriménio. Ambos atos tratam-se de atos juridicos unilaterais,

devendo ser observado as regras e principios que regem os negdcios juridicos.

3.3.4 Teoria da tipicidade finalistica

Ao logo do presente trabalho, tratamos as causas de indignidade e deserdagdo como sendo
estritamente taxativas na lei. Este, inclusive, ¢ o entendimento dominante na doutrina patria.

Sobre o tema, Luiz Paulo Vieira de Carvalho as denominam como ‘“causas tipicas,

101 CATEB, Salomao de Araujo. Direito das Sucessdes. 8 Ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2015. p. 54.

102 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. Vol 6: Direito das Sucessdes. 33 ed- Sdo Paulo:
Ed. Saraiva Educagdo, 2019. p. 93-94

103 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito das Sucessdes. Vol. VI. 20 Ed. Rio
de Janeiro. Ed. Forense, 2013. p. 51

104 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das sucessdes. 3 ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Ed. Atlas,
2017. p.206
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taxativas”.!® Seguindo o raciocinio, Caio Mario da Silva Pereira defende que "as causas
justificativas niio sdo arbitrarias, nem se admitem ampliadas por interpretacio analdgica”.!%
Silvio de Salvo Venosa, por sua vez, preconiza que “como a indignidade ¢ uma pena, tais

situagdes sdo numerus clausus, ndo permitindo interpretagdo extensiva.”!?’

O pensamento majoritario possui lastro hermenéutico na maxima nulla poena, sine praevia
lege, de onde ¢ possivel se extrair que ndo ¢ admissivel interpretacdo ampliativa de normas

que trazem sangoes.

Contudo, ha um entendimento, minoritario sobre o tema, que sustenta a tese que diante do
caso concreto deveria haver uma interpretagdo finalistica da causa excludente, buscando se
ater a intencdo do legislador. Partindo desse entendimento, seria possivel que condutas tao
gravosas como aquelas previstas no artigo 1.814 Cddigo Civil, ndo passassem impunes de
sancdo judicial. Seria o caso de um sujeito que induz outro a suicidio, de acordo com essa
tese, esse induzimento poderia ser equiparado ao suicidio, sendo esse uma causa autorizativa
de exclusdo do herdeiro da heranga.!%

A mencionada tese ¢ chamada, dentre outras formas, de teoria da tipicidade finalistica. Como

ensina Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald'?

, adotando essa linha, o magistrado, ao julgar o
caso concreto, poderia interpretar a finalidade das hipdteses legais, para a partir de entdo
admitir que outras condutas, desde que apresentassem a mesma finalidade daquelas tipificadas
em lei, fossem também causas de exclusdo. Isso, contudo, ndo quer dizer que o rol seria
exemplificativo, tampouco que o juiz estaria autorizado a adotar uma interpretagcdo
ampliativa. A interpretacao finalistica precisa se ater ao tipo ja previsto em lei, buscando os

valores e ideais que compde a sua génese.

Os julgados em sede de justica ndo se comportam, de forma geral, no sentido de acolher essa
teoria. Mas temos um julgado do Superior Tribunal de Justiga que abriu um precedente

admitindo essa possibilidade.

O Recurso Especial n°. 334.773-RJ, tratou de uma ac¢do ordinaria para exclusdo da sucessao

do conjuge do tio do autor. O de cujus tinha problemas mentais por esclerose acentuada. O

105 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das sucessdes. 3 ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Ed. Atlas,
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Tribunal a quo firmou entendimento que as provas colacionadas aos autos deixaram
comprovado acdes e omissdes por parte do conjuge que revelam pratica de maus tratos na
constancia do casamento com o falecido. Por isso os julgadores decidiram que embora a
indignidade ndo comporte interpretacdo ampliativa, o abandono material nesse caso seria

admitido como hipotese a ensejar a indignidade.

Vejamos trecho da respectiva decisdo constante no informativo n® 135 do STJ''%:

SUCESSAO. EXCLUSAO. MAUS TRATOS.

Trata-se de a¢do ordindria para exclusdo de mulher da sucessdo de tio, que
apresentava problemas mentais por esclerose acentuada, anterior ao consoércio. O
casamento restou anulado por vicio da vontade do nubente, que também foi
interditado a requerimento de uma das recorridas, bem como anulada a doagdo de
apartamento a recorrente. Apesar de o recurso ndo ser conhecido pela Turma, o
Tribunal a quo entendeu que, embora o efeito da coisa julgada em relagdo as trés
prestagoes jurisdicionais citadas reste adstrito ao art. 468 do CPC, os fundamentos
contidos naquelas decisdes, trazidos como prova documental, comprovam as agdes
omissdes da pratica de maus tratos ao falecido enquanto durou o casamento, dai a
previsibilidade do resultado morte. Ressaltou, ainda, que, apesar de o instituto da
indignidade, ndo comportar interpretagdo extensiva, o desamparo a pessoa alienada
mentalmente ou com grave enfermidade comprovados (arts. 1.744, V, e 1.745, 1V,
ambos do CC) redunda em atentado a vida a evidenciar flagrante indignidade, o que
leva & exclusdo da mulher da sucessdo testamentdria. [REsp 334.773-RJ, Rel. Min.
Cesar Asfor Rocha, julgado em 21/5/2002.]

A teoria da tipicidade finalistica em breves linhas implica na interpretagdo conforme a
vontade e inten¢do do legislador criador. Ponderando que a sucessao sofre forte influéncia do
jé& tratado principio da solidariedade familiar, a ideia da tipicidade finalistica reforca essa
noc¢ao solidaria, de forma que diante da situagdo concreta deveriamos observar se o herdeiro
realmente mereceria aqueles bens. Embora estejamos em concordancia com esse
entendimento minoritario, defendido a exemplo por Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald,
diante da incerteza juridica na doutrina e jurisprudéncia sobre a ado¢do da tese ora comentada,
que majoritariamente entendem ser o rol das causas de exclusdo da heranca taxativos,

acreditamos que para ceifar qualquer duvida, o abandono deveria ser inserido no texto legal.

110 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Informativo n°135. Periodo de 20 a 24 de mai. de 2002. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/docs_internet/informativos/RTF/Inf0135.rtf>. Acesso em: 01 de junho de 2019.
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4 O ABANDONO DE ASCENDENTE COMO CAUSA DE DESERDACAO

Abandonar um filho, um pai, ou qualquer outro sujeito componente da relacdo de parentesco,
sem duvidas, constitui nitida violagdo aos principios norteadores do sistema legal brasileiro,
com destaque do principio da dignidade da pessoa humana, da afetividade e da solidariedade

familiar.'!'!

Nas licdes de Rolf Madaleno!!?, as relagdes interpessoais sio movidas por sentimento e amor,
e dentre estas, os lacos familiares possui como mola propulsora o afeto, tudo isso tem por
finalidade garantir a dignidade a existéncia humana. Assim, o afeto deve estar presente nos

vinculos de filiacdo e parentesco, variando, caso a caso, somente no grau de intensidade.

A maior parte da doutrina defende que as hipoteses de exclusdo do herdeiro necessario pela
deserdacdao sdo taxativas no Codigo Civil. Conforme as licdes de Luiz Paulo Vieira de

Carvalho'3

, “embora todos os motivos que levam a indignidade também possam levar a
deserdacdo (art. 1.961 c/c o art. 1.814, incisos I a III: ambos do CC), esta tltima pode ainda
derivar de outras razdes igualmente taxativas elencadas no art. 1.962 e art. 1.963 e incisos;

ambos do Codigo Civil”.

As causas de deserdacdo sdo aquelas taxativamente previstas no Codigo Civil, ndo se
estendendo esse direito, cuja titularidade ¢ do autor da heranca, a qualquer outra hipotese nao
prevista no dispositivo civil. Deste modo, destacamos que o abandono do ascendente, nem o
abandono de uma forma geral, embora seja ato moralmente reprovavel, ndo adquiriu status de

causa deserdativa.

Ainda sobre a taxatividade, Caio Mario da Silva Pereira''* leciona “as causas justificativas
ndo sdo arbitrarias, nem se admitem ampliadas por interpretagdo analdgica. Ao contrario, so

terd cabimento a deserdacdo quando baseada em alguns dos fatos legalmente enumerados

[.]”

11 SANTOS, Saruzze Pereira. Consequéncias psicologicas e juridicas do abandono afetivo. Contetido
Juridico, 2017. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.590068&seo=1>. Acesso
em: 14 mai. 2019.

112 MADALENO Rolf. Direito de Familia. 8 Ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro. Ed. Forense, 2018. p. 145.
113 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das sucessdes. 3 Ed. rev. atual. e ampla. Sdo Paulo. Ed Atlas,
2017. p.259.

114 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil: Direito das Sucessdes. Vol. V1. 20 Ed. Rio
de Janeiro. Ed. Forense, 2013. p. 310.
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Nos dizeres de Maria Helena Diniz'':

As causas que autorizam a exclusdo do herdeiro ou do legatario da sucessdo estao
arroladas no art. 1.814 do Codigo Civil, podendo ser resumidas em: atentados contra
a vida, a honra e a liberdade do de cujus ou de membros de sua familia. Como se
trata de uma pena civil, a exclusdo pode indignidade s6é pode ocorrer nos casos
expressamente mencionados em lei, ndo comportando interpretagdo extensiva ou
aplicac@o analdgica ante o principio nula pena sine lege,

O instituto da deserdagdo tem suas raizes desde as mais antigas civilizagdes orientais,
existindo no direito grego e no direito romano. Nao deve ser reputado como um instituto
odioso ou inutil, mas sim como um instituto que prima pelo direito do testador de recusar os
seus bens aqueles que se comportaram tao mal para com ele, descumprindo deveres ou por

mera ingratiddo, ensina Caio Mario da Silva Pereira.!'!®

Seguindo os ideais constitucionais que orientam todas as searas do direito, em especial na
legislacdo em matéria sucessoria, ¢ flagrante uma preocupacgdo com o viés afetivo, a exemplo
do inciso IV do artigo 1.962 do Coédigo Civil que traz o desamparo do ascendente em
alienacdo mental ou grave enfermidade como causa deserdativa. Como dito, a Carta
Constitucional orienta o ordenamento no sentido de proteger e amparar a pessoa, através de
principios como o da dignidade da pessoa humana, principio da solidariedade, principio da

afetividade, entre outros.

4.1 TRATAMENTO DO ABANDONO PELO ORDENAMENTO PATRIO

Ao falarmos sobre o abandono, devemos fazer uma analise critica sobre o assunto a luz dos
principios tratados no presente trabalho. Inicialmente, sob o prisma do principio orientador de
todo o ordenamento, qual seja, o principio da dignidade da pessoa humana, o abandono coloca
a vitima numa flagrante situagdo indigna. Além de violar o mencionado principio, tal ato-
repudiante- viola, ainda, o dever constitucional, estabelecido no artigo 229 da Carta Magna,

de assistir, criar e educar os filhos pelos pais, e os pais pelos filhos.

De logo podemos perceber que abandonar ¢ um ato plenamente contrario aos valores e
direitos estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988. Para além, o abandono contraria

também os valores éticos € morais existentes na sociedade brasileira. Para visualizarmos o

115 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. Vol 6: Direito das Sucessdes. 33 ed- Sdo Paulo:
Ed. Saraiva Educagdo, 2019. p. 68.

116 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil: Direito das Sucessdes. Vol. V1. 20 Ed. Rio
de Janeiro. Ed. Forense, 2013. p. 307-308.



54

que acabamos de falar, basta imaginarmos um pai que cria um filho a vida inteira,
proporcionando condi¢des, ainda que minimas, de educacdo, alimentagdo, satide, e quando,

idoso, precisa do filho, seja afetivamente ou materialmente, ¢ abandonado.

Podemos perceber que o abandono guarda uma relacdo proxima com o principio da
afetividade, que embora ndo previsto expressamente na Lei Maior, pode ser extraido dos
diversos principios e dispositivos que compdem o ordenamento. Isso porque o afeto nos
remete ao cuidado, amorosidade, carinho, ternura, e esses sentimentos sao completamente

opostos ao ato de abandonar alguém, especialmente quando trata-se de ascendente.

Os deveres familiares, estabelecidos no artigo 227 da Constituigdo Federal, que garantem o
direito a vida, saude, alimentacdo, educacdo, lazer, dignidade, respeito, dentre outros, assim
como a garantia que a crianga, o adolescente e o jovem, devem ser colocados a salvo de toda
forma de negligencia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao, estdo
intimamente ligados a afetividade, ¢ a concretizacdo da dignidade, do amparo e da

preocupacao.

Para prosseguirmos com o tema, o dicionario Silveira Bueno!!” define abandonar como

“deixar; desamparar; desprezar; renunciar”.

Francielle Pires Duarte Sommer, Aleissa Lima de Amorim, Victoria Georgia Cheuiche de
Oliveira''®, em artigo cientifico publicado sobre o abandono afetivo inverso (abandono dos
pais pelos filhos), entendem que, na seara juridica, o abandono ocorre quando o individuo, se
abstém de forma intencional e negligente em relagdo a uma pessoa ou a um bem, gerando

consequéncias juridicas.

A Lei Suprema, assim como imputa aos pais o dever de assisténcia para com os filhos, imputa
aos descendentes o dever de cuidado com os seus pais. Dessa forma, denota-se que o
legislador constituinte, além de valorar a familia, também se ocupou em estabelecer direitos e
deveres reciprocos entre pais e filhos, conforme esperado pelo grandioso principio da

dignidade da pessoa humana.

Com os novos valores constitucionais inaugurados pelo constituinte de 1988, a familia ocupou

espago € passou a servir como instrumento da protecdo da dignidade da pessoa humana.

117 CIENCIA. Minidicionério da Lingua Portuguesa: Silveira Bueno. 2 ed. Sdo Paulo: Ed. FTD, 2007

18 AMORIM, Aleissa Lima de; OLIVEIRA, Victoria Georgia Cheuiche de; SOMMER, Francielle Pires Duarte.
Abandono afetivo inverso. Revista Juridica Direito, Sociedade e Justica/RJDSJ, Dourado, v. 5, 2017, p.260-
263. Disponivel em: <http://periodicosonline.uems.br/index.php/RIDSJ/article/view/2258/1847>. Acesso em: 05
nov. 2018.
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Consequentemente, isso passa também a influenciar o proprio direito civil, em especial o
direito de familia e sucessdes, de modo que todos os dispositivos legais desta seara devem

estar sob a luz desses novos valores constitucionais.'"’

Tais valores estdo dispersos em todo o texto constitucional, merecendo destaque os artigos 1°,
3° 5° 227, 230 que, de uma forma geral, trazem os ideais de cidadania, dignidade,
solidariedade como finalidades do Estado brasileiro, bem como asseguram direitos
fundamentais ao cidaddo brasileiro, estabelecendo também deveres de amparo, assisténcia e

cuidado no ambito familiar.

Todas essas mudancas trazidas com a promulgagdo da Carta Magna em 1988, nos permitem
compreender a afetividade como um principio implicito, isso pode ser percebido, por
exemplo, diante da possibilidade de constitui¢ao de familias monoparentais ou homoafetivas,
onde o fundamento nao mais consiste no vinculo sanguineo, mas sim no lago afetivo.

Sobre o tema, ensina Jackelline Fraga Pessanha'?’ que:

O ambiente familiar passou a ser ligado em lacos de afetividade, de forma publica,
continua e duradoura, tendo assisténcia mutua entre os membros daquela entidade
familiar, com o primado de busca de felicidade, sendo, por isso, a familia, de acordo
com a Constitui¢ao Federal, a base da sociedade brasileira.

Portanto, a afetividade, deve ser considerada como principio constitucional
implicito, ao aproximar pessoas, dando origem aos relacionamentos que geram
relagdes juridicas, formando o “status” familiar, que contribui para a felicidade
individual e/ou coletiva.

O texto constitucional, no artigo 226, traz a familia como base da sociedade brasileira. Além
disso, o também mencionado artigo 229 traz que “os pais t€ém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores, e os filhos maiores t€ém o dever de ajudar e amparar os pais na
velhice, caréncia ou enfermidade”. Tudo isso a fim de reforgar o carater protetivo atribuido as

relagdes familiares.

A partir da nogao que o nosso ordenamento constitui um sistema mutéavel, que deve evoluir
conforme a sociedade a fim de a esta se adaptar, poderiamos, a partir de uma leitura geral da
Carta Magna, concluir que a afetividade se tornou um dos principios implicitos que compde o
nosso sistema. Isso porque, conforme demonstraremos a diante, as relacdes familiares pos
1988 sdao imbuidas de deveres e direitos constitucionais e legais que estimulam o respeito,

cuidado, prote¢do, amparo e principalmente a dignidade das pessoas.

""MADALENO Rolf. Direito de Familia. 8 Ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro. Ed. Forense, 2018. p. 97.
120 PESSANHA, Jackelline Fraga. A afetividade como principio fundamental para a estruturacio familiar.
Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/ img/artigos/Afetividade%2019 12 2011.pdf> Acesso em: 3 de jun. de 2019. p.4
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Sobre a afetividade como um dos principios implicitos do nosso ordenamento, Paulo Roberto

Iotti Vecchiatti'?! ensina que:

Com efeito, a partir do momento em que a Constituicdo Federal reconheceu o amor
como o principal elemento formador da entidade familiar ndo matrimonializada,
alcou a afetividade amorosa a condigdo de principio constitucional implicito, que
pode ser extraido em funcdo do art. 5.0, §2.0, da CF/1988, que permite o
reconhecimento de principios implicitos por decorrentes dos demais principios e do
sistema constitucional (além dos tratados internacionais de direitos humanos dos
quais o Brasil faga parte).

Coadunando com o nosso entendimento, complementa, ainda, Paulo Roberto Iotti
Vecchiatti'?? que “o afeto é um principio constitucional implicito a dignidade da pessoa
humana no que tange as relagdes familiares porque estas, para garantir o direito a felicidade e

a uma vida digna (inerentes a dignidade humana), precisam ser pautadas pelo afeto [...]”.

Conforme esposado nos capitulos anteriores, a partir de 1988 a Constituicdo Federal passou a
reconhecer e proteger as mais variadas formas de arranjo familiar, sem qualquer tipo de
distincdo entre eles. Dai também notamos, mais uma vez, a afetividade como base dessas
relacdes, de modo que os lacos sanguineos ndo sdo mais os unicos formadores de uma relacao

familiar'?.

Com a promulgacao da Carta Constitucional em 1988, o afeto passou a preponderar nas
relagdes familiares, mde ndo ¢ somente quem ¢ gestante, mae também ¢ quem cria. Ensina
Rolf Madaleno'?* que “é facil compreender a importincia do afeto na formagdo dos vinculos
familiares, especialmente diante do texto constitucional assentado no seu artigo 1°, inciso III,
com a clausula geral de tutela da personalidade, onde a dignidade humana ¢ valor

fundamental da Republica.”

A ministra Nancy Andrighi, integrante da 3* Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), no
acordao do Recurso Especial n® 1159242/SP, julgado em 2012 expressou “amar ¢ faculdade,

cuidar ¢ dever”. Em seu voto, a ministra ensina ainda que:

2IVECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento
civil, da unifio estavel e da adocdo por casais homoafetivos. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro, Ed. Forense;
Sdo Paulo, Ed. METODO, 2012. P. 203

122 VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento
civil, da unido estavel e da adogdo por casais homoafetivos. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro, Ed. Forense; Sao
Paulo, Ed. METODO, 2012. P. 438

123 PEREIRA, Tarlei Lemos. Deserdaciio por Falta de Vinculo Afetivo e de Boa-Fé Familiar. Revista Sintese
Direito de Familia, V. 15, n. 86, out./nov. 2014. p. 46. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos produto
s/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RDF 86 miolo%5B1%5D.pdf.> Acesso em: 05 de jun. 2019.

124 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8 Ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro. Ed. Forense, 2018. p. 46.
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Aqui nao se fala ou se discute o amar e, sim, a imposic¢ao bioldgica e legal de cuidar,
que ¢ dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem
filhos.

O amor diz respeito a motivagdo, questdo que refogue os lindes legais, situando-se,
pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa materializagdo, no universo
meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da religido.

O cuidado, distintamente, ¢ tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do
amar pela possibilidade de verificagdo e comprovagdo de seu cumprimento, que
exsurge da avaliacdo de acdes concretas: presenga; contatos, mesmo que nao
presenciais; acdes voluntarias em favor da prole; comparacdes entre o tratamento
dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras féormulas possiveis que
serdo trazidas a apreciagdo do julgador, pelas partes.'?

Em oposicao a esse dever juridico de cuidado, a sociedade contemporanea cada vez mais tem

sido permeada pelo abandono nas relagdes familiares.

Conforme leciona Silvio Venosa'?®, podemos ter diferentes formas de abandono, dentre eles o
abandono de cunho patrimonial, que ¢ o caso do abandono econdémico, bem como o abandono
extrapatrimonial, que pode ser afetivo ou moral. Para o nosso estudo, ndo faz maior diferenca
o abandono ter ou ndo carater patrimonial, pois aqui consideramos que qualquer forma de

abandono seria um fato suficiente e capaz de ensejar na exclusao de um herdeiro necessario.

Em outras palavras, o abandono nao se limita somente a falta de auxilio econdmico, mas em
verdade, ele se reverbera em abandono material/patrimonial de um lado, e
imaterial/extrapatrimonial de outro. O abandono material ocorre quando ndo ¢ oferecido ao
1doso itens necessarios basicos para sua subsisténcia, tais como agua, alimentagao, roupa etc.
Ja o abandono imaterial engloba o abandono afetivo, a falta de amor, carinho, cuidado,

atengio, entre outras caréncias extrapatrimoniais.'?’

Jones Figueiredo Alves'?®, entende o abandono como “a inacio de afeto ou, mais
precisamente, a ndo permanéncia do cuidar, dos filhos para com os genitores, de regra

1idosos”.

125 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 1.159.242. Recorrente: Anténio Carlos Jamas dos
Santos. Recorrido: Luciane Nunes de Oliveira Souza. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DJ 24 de abr.
2012. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/103477/Anexo_B.pdf?sequence=3>. Acesso em: 17 de
set. 2018.

126 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 326.

127 AMORIM, Aleissa Lima de; OLIVEIRA, Victoria Georgia Cheuiche de; SOMMER, Francielle Pires Duarte.
Abandono afetivo inverso. Revista Juridica Direito, Sociedade e Justica/RJDSJ, Dourado, v. 5, 2017.
Disponivel em: <http://periodicosonline.uems.br/index.php/RJDSJ/article/view/2258/1847>. Acesso em: 05 nov.
2018 p.260 - 263

128 ALVES, Jones Figueiredo. Abandono Afetivo Inverso Pode Gerar Indeniza¢io. IBDFAM., jul, 2013.
Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/noticias/5086/+Abandono-+afetivo+inverso
+pode+gerart+indeniza%C3%A7%C3%A30>. Acesso em: 17 de mai. 2019.
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O Estatuto do Idoso'?’ se preocupou em tentar vedar e combater o abandono imaterial das
pessoas idosas. E o que podemos interpretar a partir do artigo 4°: “Nenhum idoso sera objeto
de qualquer tipo de negligéncia, discriminagdo, violéncia, crueldade ou opressdo, e todo
atentado aos seus direitos, por agdo ou omissdo, sera punido na forma da lei.” Ainda nesse
sentido, preceitua o artigo 98: “Abandonar o idoso em hospitais, casas de satide, entidades de
longa permanéncia, ou congéneres, ou ndo prover suas necessidades basicas, quando obrigado

por lei ou mandado.”

Importante trazermos a conhecimento que existe um Projeto de Lei, atualmente em tramite, de
autoria do deputado Carlos Bezerra (Projeto de Lei n® 4.292/08'3%) que pretende alterar a Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Coédigo Civil e a Lei n® 10.741, de 1* de outubro de 2003
- Estatuto do Idoso, para acrescentar o dever de indeniza¢do por dano moral em razdo do

abandono afetivo.

Fato ¢ que o abandono como fendmeno social que ¢, inclusive cada vez mais debatido na
realidade da sociedade brasileira, ndo pode passar despercebido e desamparado pelo sistema
juridico. Sobre o tema, trazemos a baila o projeto de pesquisa da Universidade Federal do Rio
Grande do Norte, que fez um estudo sobre A Humanidade Descartavel: uma analise da
questdo do abandono do idoso em institui¢des de longa permanéncia. Foi publicado artigo

sobre o estudo, de onde extraimos que:

A logica do desvalor da pessoa humana estabelecido pelo capital, a coisificagdo, o
individualismo, o egoismo, a concorréncia mercadoldgica, o desemprego e o
empobrecimento da populagdo, impulsionam o fendmeno do abandono das pessoas
idosas, como se fossem mercadorias ja ultrapassadas, que jé colaboraram o
suficiente para o capital. Passando assim a ser considerada como mercadorias, a
chama humanidade descartavel.'3!

O abandono tem sido um tema cada vez mais frequente na doutrina e jurisprudéncia.

Atualmente, existem inimeros julgados que reconhecem o abandono afetivo como fato

129 BRASIL. Lei 10.741, de 01 de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e d4 outras
providéncias.Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/LEIS/2003/L10.741.htm>. Acesso em 25 de
set. 2018.

130 BRASIL. Projeto de Lei n°. 4294 de 2008 (do deputado Carlos Bezerra) PL 4295/2008. Acrescenta paragrafo
ao artigo 1. 632 da lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil e ao art. 3° da lei n® 10.741, de 1° de
outubro de 2003 - Estatuto do Idoso - de modo a estabelecer a indenizagdo por dano moral em razdo do
abandono afetivo. Disponivel em:<
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=415684>. Acesso em: 26 de mai.
2019.

B3I SALES, Daluz B. Galvio; MONTEFUSCO, Carla. A Humanidade Descartivel: uma andlise da questio do
abandono do idoso em instituigdes de longa permanéncia. In: CONGRESSO NACIO-NAL DE
ENVELHECIMENTO HUMANO. 12, 2016, Natal. Anais. Natal: Centro de Convengoes de Natal-RN, 2016.
Disponivel em:
<https://editorarealize.com.br/revistas/cneh/trabalhos/ TRABALHO EV054 MD2 SA10 ID2110 08102016213
711.pdf.> Acesso em 5 de jun. 2019.
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ensejador de responsabilidade civil, por exemplo. Entretanto, cumpre relembrar que as causas
deserdativas sdo taxativamente elencadas no artigo 1962 e 1963 do Coédigo Civil e o
abandono nao esta entre elas. O que nos gera uma reflexdo acerca do abandono constituir em

uma hipotese de exclusdao de um herdeiro necessario.

4.2 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

O legislador patrio ainda ndo se ocupou de tratar acerca do abandono como hipotese de
exclusdo do herdeiro da sucessdo. Tudo que existe juridicamente sobre o tema € construgdo da
doutrina e da jurisprudéncia. Inclusive ja temos alguns julgados, tanto dos tribunais de justica
estaduais quanto dos tribunais superiores que entendem que o abandono afetivo gera dever de
responsabilizacdo civil daqueles que abandonam. Podemos observar um movimento
jurisprudencial que jé& reputa o abandono como uma atitude nao somente denegada no mundo

fatico, mas também no mundo juridico.

Tal entendimento abre mais espago para discutirmos o abandono como hipdtese de
deserdacdao. Nesse espeque, cumpre trazer a tona que tivemos julgados pontuais que ja
autorizaram o direito de exclusdo de um herdeiro necessario que se encontrou em situacdes de

abandono perante os seus ascendentes.

Em 2015, o Superior Tribunal de Justiga julgou o, j4 mencionado, Recurso Especial n°.
1.159.242, que tratava de um caso envolvendo pai e filha, no qual o pai foi acusado de
abandonar a descendente, tendo sido condenado pelo tribunal de origem, e condenado
também no julgamento do mencionado recurso, que entendeu cabivel o dever de indenizar
decorrente do abandono afetivo. A relatora, ministra Nancy Andrighi, em seu voto, entendeu
que a lide consiste em “determinar se o abandono afetivo da recorrida, levado a efeito pelo
seu pai, ao se omitir da pratica de fracdo dos deveres inerentes a paternidade, constitui

elemento suficiente para caracterizar dano moral compensavel.”

O julgado se deu nos seguintes termos:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO.COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restri¢des legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico
brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locucdes e termos que manifestam suas
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diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. Sucessdo testamentaria:
o abandono afetivo como causa de deserdacao.

3. Comprovar que a imposi¢ao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em
se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o
non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de
criac¢do, educacdo e companhia — de cuidado — importa em vulneracdo da imposi¢do
legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensagdo por danos morais
por abandono psicolégico.

4. Apesar das inimeras hipdteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado
de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nticleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos
quanto a afetividade, condi¢cdes para uma adequada formacao psicologica e insercao
social.

5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda,
fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo podem
ser objeto de reavaliag@o na estreita via do recurso especial. 6. A alteracdo do valor
fixado a titulo de compensagdo por danos morais ¢ possivel, em recurso especial, nas
hipoteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irrisoria ou
exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.'3?

Em 2001, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao julgar um Recurso de Apelagao
interposto nos autos de uma Acdo Ordinaria de Deserdacao, autorizou a deserdagdo de uma
filha e de duas netas devido, entre outras causas, ao abandono de sua ascendente na velhice,

respectivamente, mae e avo das deserdadas. Vejamos:

Ementa: Ac¢do Ordinaria de Deserdagdo. Tendo a falecida exarado em testamento a
firme disposi¢do de deserdar a filha e as netas, por ofensa moral, injuria e desamparo
na velhice e, havendo comprovagdo destes fatos, hd que ser mantida a Ultima
vontade da testadora. Apelacio desprovida.'??

No caso acima relatado, em sede de primeiro grau, foi proposta A¢ao de Deserdag¢do contra
Shirley F. de V., Maria de L. V. M. e Elisanda F. V., filha e netas, respectivamente, e todas
herdeiras de Olinda P. F. Os autores, na peca inicial, alegaram abandono e omissdo do dever
de assisténcia e amparo para com a mae e avo. A falecida deixou testamento particular onde
manifestou a sua vontade de deserdar a filha e as netas aventando causas de ofensa moral, de

injuria e desamparo na velhice.

A decisdo de piso confirmou a deserdagdo das descendentes da heranga deixada pela

ascendente, sob o fundamento que, nitidamente, houve abandono desta por aquelas e que tal

132BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 1.159.242. Recorrente: Antonio Carlos Jamas dos
Santos. Recorrido: Luciane Nunes de Oliveira Souza. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DJ 24 de abr.
2012. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/103477/Anexo_B.pdf?sequence=3>. Acesso em: 17 de
set. 2018.

I33RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civil n°
70002568863. Oitava Camara Civel. Relator: Desembargador José Ataides Siqueira Trindade. Julgado em: 31 de
mai. 2001. Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/diarios/19018141/pg-779-diario-de-justica-do-estado-
de-santa-catarina-djsc-de-01-10-2007?ref=previous_button>. Acesso em: 13 de mai. 2019.
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fato restou comprovado pelo proprio depoimento pessoal da requerida Shirley, filha da
falecida. As Requeridas, entdo, interpuseram Recurso de Apelagdo, alegando, dentre outros
fundamentos, que a genitora ndo se sentia desamparada € em momento algum passou
dificuldades ou ficou sem assisténcia pois recebia pensdao do seu marido. O Recurso foi

conhecido e improvido, e a sentenca de piso foi mantida em todos os seus termos.

Outro julgado importante no bojo do presente tema foi um Recurso de Apelagdo Civel julgado
pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, que autorizou a deserdacao de trés filhos do autor
da heranca, ora testador, que se afastaram da casa do genitor, por motivacdes de ordem
patrimonial, e nem mesmo quando o pai foi atingido pelo cancer, prestaram qualquer tipo de

auxilio, seja de cunho econdmico ou de cunho extra patrimonial:

EMENTA: CIVIL - ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE CAUSAS
DE DESERDACAO - CAUSAS APONTADAS NO TESTAMENTO E

COMPROVADAS PELA PROVA  TESTEMUNHAL -  PEDIDO
IMPROCEDENTE - SENTENCA REFORMADA. EXCLUSAO DOS
HERDEIROS DOS DESERDADOS DO TESTAMENTO — IMPOSSIBILIDADE
DE DISCUSSAO.

1- Tendo o falecido exarado em testamento a firme disposi¢ao de deserdar os filhos,
apontando as causas da deserdagdo, ¢ havendo comprovagio desses fatos, deve ser
mantida a disposi¢@o de ultima vontade do testador.

2- E incabivel a discusséo afeta a exclusdo dos filhos dos deserdados do testamento,
porque ausente legitimacdo dos autores para tal pleito, nos termos do art. 60 do
CPC.13#

Ocorre, contudo, que vivemos numa incerteza quanto a hipotese deserdativa do abandono,
consideravel parte dos tribunais patrios, a exemplo do Tribunal de Justica do Estado de Mato
Grosso do Sul, do Estado de Sergipe, do Distrito Federal, direcionam seu entendimento no
sentido de que as causas legais que autorizam a pena de exclusdo de um herdeiro necessario
sdo numerus clausus, declarando nula disposi¢des testamentarias que inovam este rol,

trazendo novas situacdes além daquelas previstas.

Temos um precedente do Tribunal de Justiga do Mato Grosso do Sul, por exemplo, que, em
acordao prolatado nos autos da Apelagdo Civel n° 0006444-22.2012.8.12.0001, negou
provimento ao recurso para manter a sentenca que julgou que a cldusula de deserdacgdo
prevista no testamento ¢ nula, posto que o abandono nao possui previsao em lei como causa
deserdativa e essas sao taxativas. Se tratava de A¢do de Deserdagdo na qual o testamenteiro

objetivava o reconhecimento da hipotese do art. 1.962, IV do Codigo Civil, considerando que

134 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apela¢do Civel n° 1.0707.01.033170-
0/001. Sexta Camara Civel. Relator: Des. Mauricio Barros. Julgado em 05 de set. 2006. Disponivel em: <
https://tj mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5900794/10707010331700001 1-mg-1070701033170-0-001-
1/inteiro-teor-12038195>. Acesso em: 13 de mai. 2019.
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o herdeiro apds tomar conhecimento da doenca do autor da herancga nio prestou nenhum tipo

de auxilio, a exemplo de zelo, afeto ou preocupagdo. Vejamos trecho do Acordio!*>:

Ademais, ndo se pode pretender alargar as hipoteses de cabimento com base em
interpretacdo analdgica ou, ainda, com base em principios, indevidamente invocados
para aplicar uma drastica san¢@o ao herdeiro.

[.]

Considerando-se, pois, que o requerente ndo logrou demonstrar ter havido
efetivamente o desamparo do ascendente em alienagdo mental ou grave enfermidade
pelo requerido, impde-se manter irretocavel a sentenca que anulou a clausula de
deserdagdo prevista no testamento.

O julgado acima comentado segue a tese da taxatividade das hipoteses deserdativas, nessa

linha ensina Silvio Venosa'3°:

Fora das situagdes tipicas descritas na lei, ndo pode haver deserdacdo. Por mais que
as relagdes do morto com o herdeiro necessario tenham envolvido sérios problemas
de ordem moral, ética, social ou religiosa, a questdo ndo podera afastar o sucessor. O
espinhoso problema de definir as causas de deserdacdo ¢ de ordem legislativa e, por
se tratar de pena, ndo podem ser alargadas nem pelo testador nem pelo julgador.

Temos algumas decisdes no ambito do Poder Judicidrio nacional que refor¢am o carater nao
exemplificativo do rol deserdativo previsto no Coédigo Civil em vigor. Abaixo algumas

decisoes nesse sentido.

Em julgamento do recurso de Apelagdo Civel n°0004625-93.2016.8.25.0083'%7, a 1* Camara
Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sergipe a unanimidade concordou que os casos que

se admite a exclusdo da heranca de descendente e ascendente possuem rol taxativo. Vejamos:

APELACAO CIVEL - ACAO DECLARATORIA DE DESERDACAO ROL
TAXATIVO DOS CASOS EM QUE SE ADMITE A EXCLUSAO DA HERANCA
DE DESCENDENTES E ASCENDENTES ARTS. 1962 E 1814, DO CODIGO
CIVIL - DESAMPARO DO ASCENDENTE EM GRAVE ENFERMIDADE E
POR ABANDONO EFETIVO INTELIGENCIA DO ART. 1962, IV, DO CODIGO
CIVIL PROVA DA VERACIDADE DA CAUSA DA DESERDACAO
OBSERVANCIA DO ART. 1965, DE ALUDIDO DIPLOMA LEGAL -
IMPROVIMENTO DO APELO - SENTENCA MANTIDA - UNANIME.

CONCLUSAO:

133 MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul. Apelagio Civel n.
0006444-22.2012.8.12.0001. Terceira Camara Civel. Relator: Des. Marco André Nogueira Han-son. Julgado em
27 de set. 2016. Disponivel em: <https://tj-ms.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/394996772/apelacao-apl-
64442220128120001-ms-0006444-2220128120001/inteiro-teor-394996788?ref=serp> Acesso em: 15 de mai.
2019.

136 VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo civil interpretado. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2010. p. 1763.

137 SERGIPE. Tribunal de Justi¢a de Sergipe. Apelagdo Civel n°. 201700722694 (0004625-93.2016.8.25.0083).
Primeira Camara Civel. Relator: Des. Roberto Eugenio da Fonseca Porto. Julgado em: 23 de abr. 2018.
Disponivel em:
<http://www.diario.tjse.jus.br/diario/internet/inicial.wsp?tmp.diario.nu_edicao=4893 &tmp.diario.cd caderno=2

&tmp.diario.cd_secao=1006&tmp.diario.dt inicio=24/04/2018&tmp.diario.dt fim=24/04/2018&tmp.diario.id a
dvogado=&tmp.diario.pal chave=deserda%E7%E30>. Acesso em: 15 de mai. 2019.
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VISTOS, RELATADOS E DISCUTIDOS OS PRESENTES AUTOS, ACORDAM
OS INTEGRANTES DO GRUPO IV DA 1* CAMARA CiVEL DO TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO DE SERGIPE, POR UNANIMIDADE, CONHECER
DO RECURSO, PARA LHE NEGAR PROVIMENTO, EM CONFORMIDADE
COM O RELATORIO E VOTO CONSTANTES DOS AUTOS, QUE FICAM
FAZENDO PARTE INTEGRANTE DO PRESENTE JULGADO.

A decisdo acima se refere a Apelacao Civel interposta contra sentenga proferida pelo Juizo de
Direito da 19* Vara Civel da comarca de Aracaju, nos autos da Ac¢do Declaratéria de
Deserdacao movida por Vera L. O. S. R. em face de Hugo L. O. R, Na inicial, a Autora
alegou que o genitor do requerido, em testamento, excluiu-o de sua sucessao, aduzindo, ainda,
que o réu teria desamparado seu ascendente. O juizo a quo julgou procedente a agdo,

acolhendo a deserdacao em desfavor do requerido.

Ao julgar o mencionado Recurso de Apelagdo interposto pelo descendente do de cujus, a 1?
Camara Civel, seguindo o voto de relatoria do desembargador Roberto Eugenio da Fonseca
Porto, entendeu que a o instituto da deserdacao trata-se da privagao, através de testamento, da
legitima dos herdeiros obrigatérios, e por consistir em exce¢do ao principio que garante o
direito dos herdeiros necessarios, os casos em que se admite a exclusdo dos descendentes e

ascendentes da heranca, sdo taxativamente estabelecidos pela lei.

Seguindo o mesmo entendimento, decidiu a 2* Turma Civel do Tribunal de Justi¢a do Distrito
Federal no julgamento da apelacdo civel n°. 20140110421704'%%, sob a Relatoria do
Desembargador Mario Zam Belmiro, que como as hipoteses de deserdagdo restringem

direitos, sdo estas taxativas:

DIREITO CIVIL. APELACAO CIVEL. DESERDACAO. LEGITIMIDADE.
INTERESSE. ROL TAXATIVO. OFENSA IRROGADA EM Juizo.
POSSIBILIDADE. HONORARIOS. APRECIACAO EQUITATIVA DO JUIZ.

1. Os herdeiros instituidos em testamento s3o legitimados a propor acdo para
comprovar o motivo de deserdacdo alegado pelo testador.

2. As hipdteses de deserdagao sdo taxativas uma vez que restringem direitos.
3. As ofensas irrigadas em juizo ndo sdo aptas a deserdagdo, uma vez que ndo
configuram injuria grave.

4. Segundo o disposto no art. 20, § 4°, do Cddigo de Processo Civil, nas causas em
que ndo houver condenagdo, entre outras, os honorarios serdo fixados consoante
apreciagdo equitativa do juiz, atendidas as normas das alineas a, b e ¢ do paragrafo
anterior. Verificada irregular e excessiva a verba arbitrada, a fixa¢do, com
minoracao do valor, ¢ medida que se impde.

5. Agravo retido e apelagdo desprovidos. Recurso adesivo parcialmente provido.

133 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Apelagio Civel n.
20140110421704 (0009835-52.2014.8.07.0001). Segunda Turma Civel. Relator: Des. Mario Zam Belmiro.
Julgado em: 24 de jun. 2015. Disponivel em: <https://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/205016593/apelacao-
civel-apc-20140110421704?ref=serp> Acesso em 13 de mai. 2019.
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Em sede de primeiro grau, foi movida Ac¢do de Deserdacgao por Ecaterine L. C., Ulisses L. C.,
Alexandre L. C e Eirini L. em desfavor de Helena de L. C. O juizo a quo julgou improcedente
o pedido de deserdacao, por considerar que o ato de deserdacao realizado em testamento, pelo
pai das partes, foi invalido pois a causa deserdativa ndo era contemplada pela legislacao, ja
que tratava-se de injlria irrigada em juizo, inerente a defesa processual, ou seja, ndo se

confundindo com a hipédtese legal da injaria grave.

No julgamento do Recurso de Apelacdo interposto pelos autores, a 2* Turma Civel do
Tribunal de Justica do Distrito Federal seguiu o voto do relator Mario Zam Belmiro, que
entendeu que os autores precisavam demonstrar a ocorréncia de alguma das hipdteses
previstas no artigo 1.962 do Cddigo Civil, diante de ser imperativa a interpretacdo restritiva
aos dispositivos contidos no aludido artigo que, em numerus clausus, restringem direitos.

Assim, a turma negou provimento ao recurso.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, no julgamento da Apelacdo Civel n°
1.0433.15.022418-9/00128"'%° abriu precedente permitindo a deserdacdo do filho adotivo que

desamparou sua genitora, idosa e com saude debilitada. Vejamos:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE DESERDACAO - PENALIDADE -
HERDEIRO NECESSARIO - SUCESSAO - EXCLUSAO - DESAMPARO -
VERACIDADE DEMONSTRADA

- A deserdacdo consiste em penalidade cominada pelo autor da heranga, por meio de
declaracdo testamentaria, que objetiva excluir o herdeiro necessario da sucessdo,
inviabilizando o recebimento da legitima, em decorréncia da pratica de atos
incompativeis ao recebimento do respectivo legado e expressamente previstos na
lei.

- Denota-se a eficacia da declaragdo testamentaria de deserdagdo quando
comprovada, em acdo propria, ajuizada pela legataria, a veracidade da causa alegada
pelo testador, a qual alude ao desamparo do herdeiro, filho adotivo, que deixou de
dispensar os necessarios cuidados afetivos, morais e materiais para com sua genitora
idosa e com saude debilitada.

ACORDAO

Vistos etc., acorda, em Turma, a 5* CAMARA CIVEL do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, na conformidade da ata dos julgamentos, em NEGAR
PROVIMENTO AO RECURSO.

Trata-se de Apelagdo interposta pelo requerido em face da sentenga de piso que, nos autos da
Acao Declaratéria de Deserdagdo, julgou procedente o pleito inicial declarando a exclusao do
herdeiro necessario requerido. No caso concreto, o requerido ¢ filho unico, sem vinculo

biologico do falecido, e foi acusado, pela autora, de ter promovido maus tratos e agressdes aos

139 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo Civel n°. 1.0433.15.022418-9/00128.
Quinta Camara Civel. Relator: Carlos Levenhagen. Julgado em: 10 de mai. 2018. Disponivel em: <https://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/578074083/apelacao-civel-ac-10433150224189001-mg>. Acesso em: 05 de
jun. 2019.
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seus genitores, além de ndo lhes ter prestado a assisténcia necessaria. No testamento, a
falecida, genitora do apelante, manifestou sua vontade de deserdar o filho por ter
desamparado seus genitores, que encontravam-se em grave enfermidade, nao lhes fornecendo

a devida assisténcia material, nem tampouco afetiva e moral.

O apelante interpoés o devido Recurso, fundamentando que ndo promoveu maus tratos ou
agressdes e que prestou a assisténcia necessdria aos seus ascendentes. A turma negou
provimento ao recurso, seguindo o voto de relatoria do desembargador Carlos Levenhagen,
que entendeu que no caso concreto, restou evidenciado a eficacia da causa deserdativa do

apelante, cuja veracidade foi devidamente comprovada.

Ao analisarmos os julgados ora trazidos, podemos perceber que no tocante ao desamparo,
abandono e situacdes em que ha violagdao do dever de assisténcia familiar, a jurisprudéncia
patria oscila, carecendo de uma certeza juridica acerca do tema. O que defendemos aqui ¢ que
o abandono representa grave violacdo ao dever constitucional de cuidado, assisténcia e
amparo, especialmente no tocante ao abandono dos genitores pelos filhos, ja que aqueles sao
merecedores de cuidado, carinho e protecdo como forma de retribuicdo. Assim, careceria de
sentido l6gico e juridico permitir que esses filhos tenham direito de gozar do patrimdnio

deixado pelos seus ascendentes.

Além do exposto, diante da perspectiva, adotada por alguns tribunais, de serem as hipdteses
excludentes de um herdeiro necessario taxativas, e considerando que o abandono nio se
encontra dentre elas, nos torna for¢oso a necessidade de inclui-la através de lei, para que um

ato tao imoral e desonroso passe impune pelo nosso direito.

4.3 CONSEQUENCIAS LEGAIS

Muito embora nao tenhamos previsdo na lei acerca das consequéncias que o abandono pode
gerar no ambito das relagdes familiares e sucessorias, pela andlise dos julgados acima
trazidos, ja podemos concluir que o abandono ndo tem passado impune no entendimento dos
tribunais patrios. Diversos tribunais tém caminhado no sentido de reconhecimento do
abandono como uma possibilidade juridica de responsabilizacao civil. Sob o prisma da
deserdacdo, os julgados que autorizam a exclusdo pelo actor heredictatis nos casos em que
este ¢ abandonado pelos seus ascendentes ainda sdo escassos, porém, como mencionado,

temos decisOes pontuais nesse sentido.
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Nesta senda, o Cédigo Civil prevé no seu artigo 186 que “aquele que por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Seguindo a logica, prevé, ainda, no seu artigo 927

que “aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Temos assim que o arcabougo legal nos fornece a base necessaria para ensejar o dever de
reparacdo no caso de abandono, considerando este como uma ac¢do voluntdria que viola o

direito de outrem, direito este de prote¢ao e cuidado previsto na Constituicao Federal.

Quando falamos de exclusao do herdeiro necessario, ndo ha no Coédigo Civil lacunas que
autorizem uma aplica¢do analdgica das causas deserdativas as causas de abandono, o que por
consequente acaba exigindo uma atuacdo criativa do judiciario. Tal atuacdo do judiciario
poderia facilmente se amparar nos principios trazidos pela Carta Constitucional que, sem
duavidas, sdo incompativeis com as atitudes de descaso, abandono e desamparo entre os

integrantes da familia.

Assim, vivemos uma dada instabilidade no tocante a matéria, atualmente restando tdo
somente a atuacao do judiciario, que ainda ¢ bastante variavel. Mas, diante da imoralidade e
anti eticidade que decorrem das situagdes de abandono, seja moral, seja financeiro,
defendemos que estas precisam ser reconhecidas pelo legislador, visto que o direito precisa

acompanbhar a realidade social que regulamenta.

4.4 DA NECESSIDADE DE INCLUSAO COMO HIPOTESE LEGAL

Como abordado ao longo do trabalho, as causas de deserdagdo estdo taxativamente previstas
no Cédigo Civil, de modo que, em tese, as A¢des de Deserdagdo que possuem outra causa

além daquelas previstas na lei, ndo poderiam ser procedentes.

A problematica do presente trabalho gira em torno das situagcdes de abandono e das hipdteses
de deserdacdo. Isso porque todas as causas deserdativas possuem, na sua esséncia, um cunho
moral, muito sustentado pelo dever de protecdo constitucional a dignidade da pessoa humana,
principio orientador de todo o ordenamento patrio, assim do dever constitucional de amparo,

cuidado e assisténcia aos pais e filhos.

Nesse sentido, como exposto nos topicos anteriores, ndo ha que se olvidar que o abandono de

um ascendente por um descendente ¢ uma atitude extremamente reprovavel social e
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moralmente falando, ¢ ato que viola todos os principios e ideais constitucionais de protec¢ao,
cuidado e amparo. Desse modo, nos questionamos, por que nao caberia excluir um herdeiro
que abandona o seu ascendente, especialmente quando este ¢ idoso, que ¢ titular de uma

protecao especial?

Conforme a sociedade vai evoluindo ao longo do tempo, espera-se que o direito, como fonte
reguladora da vida em sociedade, acompanhe tal evolucdo. Porém, por vezes, a adaptacdo do
ordenamento juridico ndo segue na mesma velocidade que as transformacdes e fendmenos
sociais. Sao nesses casos, entdo, que comega a surgir a necessidade de atualizar o direito que

esta vigente.

O raciocinio ¢ légico, da mesma forma que um ascendente que desampara seus pais, €
passivel de responsabilizagdo civil, por cometer ato ilicito, nesse ato ele também estaria
agindo de forma indigna, fato este tdo reprovavel quanto as hipoteses do art. 1.814 e art. 1.962

do Codigo Civil, que tratam respectivamente das causas de indignidade e de deserdacgao.

O ato de abandonar pode gerar sérias consequéncias na esfera psiquica do sujeito, ¢ a
concretizagao de uma verdadeira ingratidao com o individuo, e sob esta perspectiva nao teria
sentido permitir que o sujeito ingrato tivesse direito de usufruir dos bens de alguém que ele
ndo estabeleceu um lago afetivo de maneira saudéavel, digna e respeitosa. A familia se sustenta
na unido, compadecimento e cuidado, como entendido em acoérddo, ja inserido no presente

trabalho, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, amar ndo ¢ um dever, mas cuidar é.'%

Seguindo essa linha, ensina Silvio Venosa'*!:

No entanto, o sucessor, chamado pela ordem de vocacéo hereditaria, pode praticar
atos indignos dessa condigdo de afeto e solidariedade humana. E moral e logico que
quem pratica atos de desdouro contra quem lhe vai transmitir uma heranga toma-se
indigno de recebé-la.

Entendemos que a taxatividade das causas deserdativas funcionam como pedra angular para
garantir a seguranga juridica, sob pena de permitir que o judiciario atue com ativismo, criando
normas sobre o tema. Considerar o rol exemplificativo para abarcar situagdes como o
abandono seria até¢ plausivel, baseando-se nos principios basilares do ordenamento patrio,
inclusive seria uma opg¢ao alternativa para que o regime juridico pudesse se adequar com a

realidade atual da sociedade, Contudo, entendemos que nao seria a melhor opgao, sob pena de

140BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.159.242. Recorrente: Antdnio Carlos Jamas dos
Santos. Recorrido: Luciane Nunes de Oliveira Souza. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DJ 24 de abr.
2012. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/103477/Anexo_B.pdf?sequence=3>. Acesso em: 17 de
set. 2018..
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gerar inseguranca juridica. E por esta razdo que defendemos, no presente trabalho, a
necessidade da inclusdo do abandono como hipotese legal de exclusdo dos herdeiros

necessarios.

A primazia pela seguranca juridica torna-se ainda mais indispensavel pelo fato de ser o direito
a heranga um direito fundamental, logo, privar alguém desse direito significa privar alguém de
um direito constitucionalmente garantido, justamente por isso precisamos de uma maxima
seguranca juridica para tratar das hipodteses exclusivas desse direito. Por essa razao, diante do
cenario atual do Brasil, onde no bojo das relagdes familiares se tornam cada vez mais
frequentes e reais as situagdes de abandono dos genitores pelos seus descendentes, ¢ de suma
necessidade que o poder legislativo se ocupe de adequar o direito a realidade social, incluindo

0 abandono como causa deserdativa.

Abandonar um ascendente, especialmente quando este ¢ idoso, viola diretamente os principios
e deveres constitucionais homenageados pela Constituicdo Federal. Além disso, entendemos
que ¢ um fato tdo reprovavel quanto aqueles elencados pela lei como causa de deserdacao.
Deste modo, compreendemos que seria contrario aos ditames legais e constitucionais,
continuar permitindo que os filhos que abandonam os pais, ainda mais quando estes ja sdao

idosos, continuem usufruindo dos bens deixados pelos seus genitores.

Diante do exposto, entendemos que a realidade social atual tem demandado uma alteragdo no
direito, de forma a ndo deixar impune filhos que abandonam seus pais idosos, posto que,
conforme exposto, ¢ completamente violador do direito vigente. Assim, nossa critica revela-se
na necessidade de o legislador resolver essa lacuna, incluindo no rol das causas deserdativas,

o abandono do idoso pelos filhos.
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5. CONCLUSAO

Conforme exposto ao longo do presente trabalho, entendemos que a Constitui¢do Federal
promulgada em 1988 trouxe inovacdes de extrema importancia no campo do direito das
familias e no direito sucessorio. A imagem conservadora da familia patriarcal, tradicionalista -
muito embora ainda exista - comegou a ser substituida pelo afeto e amorosidade. Hoje nosso
ordenamento reconhece como familia o casal homoafetivo, a mae solteira, enfim, as mais

diversas formas de arranjo familiar, preponderando o lago afetivo sobre o lago sanguineo.

O principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, III da Carta Magna, merece
destaque especial nessas inovagdes, bem como os principios da solidariedade familiar e o
implicito principio da afetividade, assim por nos considerado. Eles trazem valores éticos
morais que passam a servir de base para interpretagdao e aplicacdo de todo o direito patrio.
Antes de sujeito de direito, o individuo é ser humano, merecedor de respeito e dignidade pelo

Estado e pela propria comunidade.

Atrelado aos valores constitucionais trazidos com os principios, também temos a previsao de
garantias ¢ deveres constitucionais familiares, merecedores de tratamento por um capitulo
especifico na Lei Maior: Capitulo VII, Da Familia, da Crianga, do Adolescente, do Jovem e
do Idoso. Sobre o assunto e de acordo com o nosso tema, merecem destaque os artigos 229 e
230, dos quais podemos extrair o dever de assisténcia, criacdo e educacdo dos pais com os
filhos e o dever de amparo dos filhos aos pais na velhice, caréncia ou enfermidade, além do
dever geral de amparo as pessoas idosas por toda a comunidade, que deve garantir sua

dignidade e bem-estar.

A partir das nogdes acima colocadas, conforme ja trabalhado, temos a heranga como um dos
direitos fundamentais estabelecidos no rol do artigo 5° da Constituicao Federal. E no Codigo
Civil temos a possibilidade de exclusdao dos herdeiros necessarios da heranga através da
indignidade ou da deserdacdo. Demonstramos que atualmente, o entendimento preponderante
na doutrina e jurisprudéncia brasileira ¢ que as hipoteses exclusivas da sucessdo sdo numerus

clausus.

Sabemos que a deserdacao ¢ ato juridico volitivo do autor da heranga, praticado através de
testamento, que retira do herdeiro necessario o direito a heranga. As hipoteses, como dizemos,

sdo taxativas e a partir disso que esbarramos com o problema central aqui trabalhado: a
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necessidade de inclusdo do abandono como hipotese legal de deserdagdo, nas situacdes que os

filhos abandonam os seus ascendentes.

Em que pese o Codigo Civil vigente ser datado de 2002, em tratando-se de direito sucessorio,
nos parece que nao tivemos uma evolucdo no campo juridico conforme a realidade social. O
que queremos dizer com isso ¢ que desde o Codigo Civil de 1916 até o Codigo atualmente em
vigor ndo tivemos mudancas nas hipoteses deserdativas. Ocorre que a sociedade mudou e a
cada dia vai mudando, e o abandono tornou-se parte da realidade social, conforme apontam as

pesquisas nesse campo.

Sobre o abandono, desde ja podemos afirmar que ¢ um ato nitidamente violador aos principios
e deveres constitucionais aqui tratados. Portanto, de logo, temos um ato completamente
contrario ao direito vigente. No tocante as relacdes familiares, abandonar ¢ ir de encontro ao
dever de amparo e assisténcia dos pais para com os filhos e dos filhos para com os pais,

estabelecido no texto constitucional.

O que nos parece ¢ que o mencionado dever ndo foi considerado pelo legislador ao criar as
hipoteses de exclusdao do herdeiro necessario. Contudo, o presente tema, ao nosso ver, precisa
de tratamento legal o quanto antes. Nao concordamos que um ato tdo repudiado moralmente
possa passar impune na esfera juridica, até mesmo porque possui relevante semelhanga com a
hipotese estampada no inciso IV do rol das causas deserdativas previstas no artigo 1.963 da
Lei Civil, que trata do desamparo do filho ou neto com deficiéncia mental ou grave

enfermidade.

No presente trabalho, restringimos a problematica para o abandono dos ascendentes pelos
filhos, especialmente quando aqueles sdo idosos, pois acreditamos na injusti¢a que ha em um
sujeito, toda vida, ser criado e amparado em saude, educacao, afeto, para entdo, abandonar os
seus pais quando estes precisam daqueles. Nao entendemos justo que esses ascendentes
tenham direito ao patrimonio deixado pelo seus genitores quando comportam-se com total

desafeto, indiferenca e desamor.

Nos ocupamos em ressaltar que o merecimento da exclusdo de um herdeiro necessario que
abandona seus pais nao se restringe somente ao abandono afetivo, sentimental, mas também

ao abandono material, econdmico.

Como trouxemos nos topicos anteriormente debatidos, os Tribunais patrios acabam por se
comportar com um certo subjetivismo na matéria, ja que nao tratada pela nossa legislagdo.

Assim, vemos julgados que entendem que o abandono ndo poderia autorizar a deserdagao,
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posto que ndo se enquadra nas hipdteses legalmente previstas para tanto, enquanto temos

julgados - esses sdo pontuais- que ja autorizaram a deserdagao nessa situagao.

Pelo exposto, o abandono dos ascendentes idosos pelos filhos, constitui ato flagrantemente
inconstitucional e consequentemente ilegal, além de ser moralmente reprovavel, ndo fazendo
sentido continuar permitindo que essas pessoas tenham direito de herdar daqueles com quem
faltaram cuidado, afeto, piedade e compaix@o. Se na esfera social o referido ato ¢ tao indigno,
na esfera juridica ndo deveria ser diferente, afinal ¢ o direito instrumento regulador da

realidade social.

Deste modo, temos uma lacuna sobre o tema, que merece o mais breve possivel ser
preenchida, até mesmo para salvaguardar a seguranca juridica. A alteracdo do artigo 1.963 do
Codigo Civil se faz necessaria, para que ndo mais possa passar impune a situagcdo aqui
debatida. O objetivo da mencionada alteragdo consiste, além de punir o filho que abandona os
seus pais, em dar o devido tratamento legal ao tema, para que ndo tenhamos decisdes
subjetivas dos Tribunais patrios, gerando incertezas juridicas e ocasionando divergéncias na

jurisprudéncia.

Assim, diante de todo o exposto ao longo do presente trabalho, concluimos ¢ defendemos a
alteracdo da Lei Civil, devido a necessidade de inclusdo legal do abandono dos idosos pelos

seus descendentes como causa de deserdagao.
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