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RESUMO

O objetivo da presente artigo ¢ demonstrar a possibilidade do autor da heranga, em se
utilizar do instituto da deserdacao nos casos em que se configure abandono afetivo, para
impedir que o herdeiro necessario que acometeu o ato ilicito possa dispor dopatrimonio
deixado. Para tanto, faz-se cogente discorrer sobre os institutos da deserdacdo e da
indignidade, elucidar os principios que norteiam o tema e que dao respaldo a nova estrutura
de familia em apreciacdo ao abandono em confronte a esses principios. Todavia a
legislacao brasileira que trata sobre o direito hereditario ndo faz abrangéncia ao abandono
afetivo como causa de deserdacdao em seu rol taxativo, deixando a critério da doutrina e das
jurisprudéncias a sua determinagdo. A falta dessa inclusdo da lei a esse fatosocial, implica
na andlise subjetiva do magistrado ao caso concreto, ferindo o principio daseguranca
juridica nas decisdes unissonas, uma vez que boa parte da doutrina considera retrogrado a
nao inclusdao do abandono afetivo ao instituto da deserdagcdo no ordenamento juridico. O
método de pesquisa utilizado ao tema e aos institutos da familia e da deserdagdo foi o
dialético tendo como base pesquisas a bibliografias, através da leitura deartigos e doutrinas
aplicaveis, demonstrando as divergéncias e as possiveis circunstancias que causam a
problematizacao

PALAVRAS CHAVES: Abandono afetivo. Deserdagdo. Principios. Instituto. Direito
hereditario.

INTRODUCAO

O decorrente trabalho surgiu da andlise de um caso concreto, em que o ponto
recorrente da causa era o abandono afetivo com relagdo ao patrimdnio deixado pelo de
cujus, um problema social que vém evoluindo com a sociedade e que ainda ndo recebe do
ordenamento juridico um tratamento legal adequado.

O direito sucessorio sofreu grandes alteragdes na legislagao brasileira, contudo
em face ao abandono afetivo ndo a delimitacao nem uma sang¢do para aqueles quecometem
tal ato, diante dessa problematica surgiu a necessidade de abordar o tema sobreo abandono

afetivo em face ao direito hereditario.
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A morte produz inimeros efeitos juridicos, sendo um desses efeitos a sucessao
dos bens do autor da heranga aos seus titulares, o testamento ¢ o ato de ultima vontade,
onde o autor do patrimodnio busca protege 16 de pessoas que considere indignas de desfruta
16, contudo o instituto da deserdagdo possui rol taxativo que nao enquadra o abandono
afetivo, sendo este um problema social, com conduta repreensivel, causador de danos
morais e psicologicos gravosos, diante disso quem comete o abandono afetivo teriadireito
a heranca, contudo a deserdacdo por esse instrumento sO permite que a pessoa possa
indispor seu patriménio a seus descendentes ou ascendentes em decorréncia de fatos
previstos legalmente.

O abandono afetivo apesar de receber tacitamente prote¢ao pela Constitui¢ao
Federal, ainda ¢ um assunto relativamente novo, que possui enfoque jurisprudencial por
abranger os direitos relacionados a familia que veem ao longo dos anos passando por
grandes mutagdes, contudo quando se trata de direito sucessorio faz se necessario buscar
meios para que as decisdes relacionadas ao tema possam ser analisadas de acordo com o
caso concreto, preservando se o principio da seguranca juridica e fazendo valer os
principios que regem as relagdes familiares, sendo enfoque deste trabalho demonstrar a
possibilidade do autor da heranga como ato de ultima vontade com fundamento no
abandono afetivo do herdeiro, excluilo.

Nesse viés, com o intento de compreender essa problemaética, apontando a
importancia da convivéncia familiar, e de cada principio que norteia o tema, discorrendo
sobre as transformagdes que cada instituto sofreu para garantir os direitos a eles inerentes
atualmente, afim de se obter um posicionamento que alcance o abandono afetivo como um
ato ilicito e que esse tipo de conduta seja repreensivel ndo como uma obrigagdo de amar,
mais que o direito seja aplicado de maneira justa aos casos concretos.

O livro marco literario para a elaboragao deste trabalho foi o da autora Maria
Berenice Dias- Manual de direito das familias, que traz em seu contetido ideias atuais e
modernas relacionadas ao tema.

O método de pesquisa utilizado foi o dialético, que teve como base pesquisas
bibliograficas como, doutrinas, artigos e jurisprudéncias aplicaveis ao tema analisando
conceitos, fundamentos e principios acerca do assunto abordado, com carater qualitativo
onde se formou através de analises a determinadas realidades e seus pontos de vistas sobre

0 assunto.
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1- ABANDONO AFETIVO

Para se definir o abandono afetivo faz se necessario aludir alguns principios que
norteiam a sua interpretagdo, sendo alguns deles corolario da prote¢ao que o Estado oferece
a entidade familiar, mesmo o direito de familia sendo um ramo do direito privado, a
constituicdo alicerca inimeros direitos e principios que envolvem esse instituto. Diante
disso aduz Rodrigo da Cunha‘“regras e principios fazem parte da uma categoria normativa,
pois ambos dizem o que deve ser (PEREIRA, 2006, p.31).

Sendo assim, os principios sdo para o mantimento das regras da sociedade,
baseando se na moralidade, servindo como base para interpretagdes de dos direitos e
deveres inerentes aos individuos, estando na maioria das vezes conexos com as legislagdes
infraconstitucionais. Segundo Maria Berenice sobre o principio referente a dignidade da

pessoa humana:

E o principio maior, 0 mais universal de todos os principios. E um macroprincipio
do qual se irradiam todos os demais(...) O principio da dignidade da pessoa humana
ndo representa apenas um limite a atuacdo do Estado, mais constitui também um
norte para sua agao positiva(...). Na medida em que a ordem constitucional elevou a
dignidade da pessoa humana a fundamento da ordem juridica, ligando todos os
institutos a realizacdo de sua realidade (DIAS, 2017, p.52, grifos do autor).

A partir da Constituicdo Federal de 1988 que os direitos fundamentais passaram a
ter uma relevancia significativa, incidindo a ser tratados como nucleo da protecao aos
direitos e deveres das relacdes familiares, diante dessa prote¢do o principio da afetividade
passou a ser constitucionalizado, e exercer importancia aos vinculos criados dentro da
instituicdo familiar, mediante as transformagdes ocorridas nas formagdes, estando ele entdo

associados com outros principios quando trata se o abandono afetivo.

E dentro da familia que os lagos de afetividade tornam se mais vigorosos e aptos a
sustentar as vigas do relacionamento familiar contra os males externos; ¢ nela que
seus membros estimulos para por em pratica suas aptidoes pessoais. Dai entdo ser a
caracteristica da afetividade, aliada, por obvio, a nuclearidade, a responsavel pela
plena realizacao pessoal de cada membro familiar (OLIVEIRA, 2002, p.235).

O outro principio que esta articulado com os anteriores quando se referéncia o
abandono afetivo e a interpretacdo para estipular a aplicagcao da punigado e o valor juridico
do abandono ¢ o principio da solidariedade que representa a responsabilidade nos deveres

reciprocos do Estado da sociedade e dos individuos na relacao familiar.

A regra matriz doprincipio da solidariedade ¢ o inciso I do art. 3° da Constituicao.
No capitulo destinado & familia, o principio ¢ revelado incisivamente no dever
imposto a sociedade, ao Estado e a familia (como entidade e na pessoa de cada
membro) de protecdo ao grupo familiar (art. 226), a crianga e ao adolescente (art.227)
e as pessoas idosas (art.230). A solidariedade, no direito brasileiro, apenas
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na ap6s a Constitui¢do de 1988 inscreveu se como principio juridico (LOBO, 2017,
p.58).

Portanto, os principios estruturam o ordenamento, gerando consequénciasconcretas,
mesmo o abandono afetivo ndo possuindo previsdo expressa na legislagdo, em decorréncia
aos danos causados pela auséncia do convivio e ao rompimento do elo afetivo, os principios
servem como

Referencias auxiliares nas interpretagdes juristas sobre o assunto.

2.2- Definicoes
2.2.1- Abandono afetivo paterno-filial

Assegurado pela Constitui¢do aos filhos € garantido o dever de cuidados pelos seus
genitores, principalmente o direito a convivéncia familiar, sendo a relagdo de pais e filhos
ndo apenas uma obrigacdo de cunho materialista, mas o dever afetivo transmitido através
do cuidado, da assisténcia e educacdo. Dessa forma Paulo Lob6 conceitua o abandono
afetivo como:“Portanto, o “abandono afetivo” nada mais ¢ que inadimplementodos deveres
juridicosde paternidade” (LOBO, 2011, p.312).

Diante disso o abandono pode caracteriza-se pela auséncia das obrigacdes parentais
expressas em lei, que causam danos a dignidade da pessoa humana, comprometendo a
formagdo do individuo enquanto crianga ou em sua adolescéncia, sendo o dever de cuidado

um conteudo do poder familiar, como ressalta Rolf Madaleno:

E dever dos pais ter os filhos sob a sua companhia, pois eles dependem da presenca,
vigilia, protecdo e continua orientagdo dos genitores, porque exsurge dessa diuturna
convivéncia a natural troca de experiéncias, sentimentos, informagdes e , sobremodo,
a partilha de afeto, ndo sendo apenas suficiente a presenca fisica dos pais, mas
essencial que desempenhem suas fungdes parentais, logrando proporcionaraos filhos
sua protecao e integral formagao, sempre com mira nos melhores interesses da crianga
e do adolescente(MADALENO, 2011, p.659)

O abandono afetivo se configura pela omissao dos pais nos deveres para com seus
filhos, inexistindo afeto, carinho, atencao, isto €, ndo provimento das necessidades fisicas,
em especial, emocionais, afrontando os direitos da personalidade e os principios
inerentes a dignidade do individuo, podendo essa ma conduta do genitor com o

rompimento do elo da afetividade gerar danos de dificil reparacao.

A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo de
afetividade, pode gerar severas sequelas psicologicas e comprometer o seu
desenvolvimento saudével. A omissdo do genitor em cumprir os encargos
decorrentes do poder familiar, deixando de atender ao dever de ter o filho em sua
companhia, produz danos emocionais merecedores de reparagdo (DIAS, 2016,
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p.164).
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Nesse viés a delimitagdo do conceito e a abrangéncia ao abandono afetivo ¢ de
aspecto subjetivo, nao tratando da obrigatoriedade do amor como um direito, mas da
omissdo do dever legal de cuidado, da importancia da convivéncia familiar, conexos aos

principios constitucionais que regem a familia.

De se salientar que aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos
filhos (art. 22 da Lei no. 8.069/90). A educagdo abrange ndo somente a escolaridade,
mas também a convivéncia familiar, o afeto, amor, carinho, ir ao parque, jogar
futebol, brincar, passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar condi¢des para que a
crianga se auto-afirme. Desnecessario discorrer acerca da importancia do pai no
desenvolvimento da crianca. A auséncia, o descaso e a rejeicdo do pai em relagdo ao
filho recém-nascido ou em desenvolvimento violam a sua honra e a sua imagem
(BRASIL, 2003).

Nesse viés o dever dos pais em proporcionar a convivéncia familiar aos filhos e ndo
s6 mante 16s materialmente, tendo como base a importancia no desenvolvimento da crianca
e a violagdo de sua imagem e honra. Entretanto, este posicionamento nao € pacifico, pois
alguns doutrinadores e magistrados afastam a possibilidade de condenagao por abandono

afetivo, entendo que nao se pode dar prego ao amor € nem obrigar ninguéma amar.

2.2.2- Abandono afetivo inverso

O abandono afetivo pode ser caracterizado como sendo o abandono moral em
razdo daomissao aos cuidados e afeto previstos pela constituicdo, assim como o legislador
assegurou 0 amparo a crianga ¢ ao adolescente, a lei maior estende esse direito ao idoso,
pois o abandono inverso ¢ definido pela auséncia de cuidados e o afastamento dos filhos
em relagdo aos pais idosos, pois a obrigacao entre pais e filhos deve ser solidaria, como

expressa a lei maior.

O cuidado tem valor juridico imaterial, mas engloba toda a solidariedade com o
familiar ¢ a seguranca afetiva deste ente. Entdo, a falta desta proteg@o é considerada
abandono aos olhos da lei. O termo inverso se da pelo fato de que o abandono, neste
caso, ndo ¢ de pai para filho, mas de filho para pai. Para a Justica, o valor juridico ¢
0 mesmo, basta relembrar o artigo 229 da Constituicdo Federal de 1988, que esclarece
que “os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia e
enfermidade”. O termo inverso se da pelo fato de que o abandono, neste caso, ndo ¢
de pai para filho, mas de filho para pai. Para a Justiga, o valor juridico éo
mesmo(...)“E uma agdio, uma conduta, presente ou nio o sentimento. Portanto, estana
categoria dos deveres que podem ser impostos como regra juridica. E, a toda lei deve
corresponderuma sancdo, sob pena de se tornar mera regra ou principio moral. Por
isso € necessaria a responsabilizagdo, principalmente dos pais em relag@o aos filhos
menores ¢ dos filhos em relagdo aos pais idosos, que tém especial protecdo da
Constituicdo da Republica. A responsabilidade ¢ da esséncia do afeto e do cuidado
(PEREIRA, 2016).
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O abandono afetivo inverso esta ligado a dignidade da pessoa humana e fere ao
principio da solidariedade familiar, onde os deveres devem ser reciprocos nas relagdes de
familia, assegurando o valor do individuo como tal e os deveres de todos na realizagdo
existencial dentro desse grupo, sendo garantido a todos os principios fundamentais e gerais
que protegem a familia e a cada um de forma individual, sendo esses valores sociais a

promover o bem de todos.

(...) o conviver que ¢ basicamente afetivo enriquecido com uma convivéncia mitua
alimenta o corpo, mas também cuidar da alma, da moral, do psiquico. Estas sdo as
prerrogativas do poder familiar. E nesse momento que existem divergéncias
doutrinarias acerca do assunto. Juridicamente, existem obrigagdes imateriais dos
filhos para com os pais idosos, como convivéncia familiar e amparo. Porém, varios
doutrinadores afirmam que ndo ha como realizar essas obrigagdes de filiais, se nao
existe afeto (SILVA, 2000, P.123).

Nesse sentido, toma se a diferenca entre abandono material, intelectual e afetivo, nao
podendo ser confundido. Desta forma, o abandono afetivo consiste na falta de amparo
imaterial e afeto, transforma-se este em dever juridico quando caracterizado com a

inobservancia da realizagcaodo principio da solidariedade familiar.

O descaso entre pais e filhos ¢ algo que merece punigdo, ¢ abandono moral grave, que
precisa merecer severa atuagdo do Poder Judicidrio, para que se preserve nao o amor
ou a obrigacdo de amar, o que seria impossivel, mas a responsabilidade ante o
descumprimento do dever de cuidar, que causa o trauma moral da rejeicdo e da
indiferenca (AZEVEDO, 2004, p.14).

Este amparo moral estd fundamentado tanto na legislagao patria, quanto no principio
da Dignidade Humana, decorrendo, por consequéncia todos os direitos fundamentais e
necessarios a um envelhecimento tranquilo, como direito a vida, a liberdade, a

manifestagdo, a saide, a habitacdo, a seguranca social, a educacdo, a moradia e a

convivéncia familiar.

2.3- Aspectos Legislativos

O abandono afetivo tem ganhado grande repercussdo nas discussdes do Direito
Brasileiro, principalmente porque se tem comprovado que tal atitude acarreta grandes
prejuizos, podendo até gerar transtornos em um dos maiores bens do ser humano, que ¢ a
saude psicologica, contudo ndo possui legislagdo expressa que lhe de respaldo, sendo

assegurado em algumas decisdes pelos principios e leis constitucionais.

2.3.1- Constitucionais
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Com o reconhecimento juridico do afeto pela carta magna, que passou a considerar
a familia pelos vinculos afetivos, constituindo se assim o poder familiar, que funda se em
designar deveres e responsabilidades aos individuos que compde esse instituto, fazendo jus
ao principio da solidariedade familiar, quando refere se as obrigacoes, sendo o descaso dos
pais com os filhos, com o descumprimento aos deveres basicos, caracterizado abandono
afetivo, e o desamparo dos pais pelos filhos na velhice, intitulado abando inverso, sendo a
Constituicao Federal a base que reflete a protecao nas relagdes afetivas. Como expresso no
artigo 229: ““ Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”
(BRASIL, 1988).

Os artigos 226 ao 230 da lei maior foram dedicados a familia, por ser ela a base da
sociedade, onde o legislador coloca sobre essa entidade e as relagdes que dela concernem
a protecdo, como uma institui¢ao onde sdo produzidos os valores morais e sociais e éticos,
onde ¢ esculpido ao Estado e a familia a garantia a essencial funcionalidade a dignidade e

o desenvolvimento da personalidade de seus membros.

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.

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

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes
(BRASIL, 1988).

A familia ¢ o primeiro sistema social com o qual o ser humano tem contato e nele
¢ inserido desde o nascimento. Nela sdo atendidas suas mais diversas necessidades, tanto
humanas quanto sociais, assim proporcionando experiéncias as quais Serdo seus
referenciais para a vida e perdurardo no tempo, dessa maneira a prote¢do dada a esse
instituto pela Constituicdo Federal tenta abarcar a todos os seus membros, impondo a
solidariedade reciproca nas obrigacdes familiares tanto paterno-filiais, como os deveres

da familia com o idoso, assim como dispde o artigo 230.

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar
e garantindo-lhes o direito a vida (BRASIL, 1988).

Sendo a Carta Magna abarcada por principios que a norteiam, em relagdo ao
abandono afetivo a observancia a alguns desses fazem se necessario quanto a sua aplicagao

nas interpretacdes desse problema juridico.

FBr Cient. Rev. Acad. Multidiscipl., v. 1, n. 1, 2022



FBr Cientifica : Revista Académica Multidisciplinar

A Constituicdo, e, consequentemente, a ordem juridica brasileira, é perpassada pela
onipresenca de dois principios fundamentais e estruturantes: a dignidade da pessoa
humana e a solidariedade. Sua presenga no direito de familia ¢ também marcante, as
vezes de modo explicito (LOBO, 2017, p. 55).

Sendo o principio da dignidade da pessoa humana um dever legal, individual e
primordial a cada individuo que compde a familia, de valor inestimével e indisponivel,
enquanto a solidariedade se traduz na forma do vinculo de sentimento guiados pela
reciprocidade dos deveres de cada um dentro da relagdo familiar, em um contexto social

(LOBO, 2017).

2.3.2- Infraconstitucionais

Influenciado pela lei maior o codigo civil de 2002 passou a incitar sangdes em
relacdes de familia por decorréncia da ndo observancia e descumprimento dos deveres
inerentes a ela, tratando como responsabilidade civil o abandono, gerando implicacdes e a
perda do poder familiar sendo passivel até a reparagao pelo dano causado pela omissao
ou transgressao as obrigagdes pertinentes, como determina os remetidos artigos 1.634 ¢

1.638.

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos;

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que: II - Deixar o
filho em abandono (BRASIL, 2002).

Sendo dever dos genitores a guarda e protecao, pois ¢ através dessa convivéncia
continua que se abstrai a troca de experiéncias e se cria vinculos de afeto sendo a presenga
dos pais essencial a formagdo de seus filhos moral e emocional, assim como a protecao,
podendo se evitar efeitos negativos que possam surgir na vida dos filhos (MADALENO,
2011).

Um projeto do Senado, de n° 700/2007, ja aprovado em dezembro 2012, pela
Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania, com a proposta de caracterizar o abandono
afetivo como falta grave ao dever de cuidar, para além de constituir ilicitocivil, sera
caracterizado como crime. O codigo civil evidenciou o interesse do menor como prioridade
no direito de familia, sendo um reflexo constitucional,transferidos ao Estatuto da criancga e
do adolescente (lei 6.069/90) os principios norteadores da Carta Magna, que referenciam o

amparo afetivo, moral e psiquico:

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica
e moral da crianga e do adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da
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identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crengas, dos espagos e objetos
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pessoais.

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educag@o dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as
determinacdes judiciais.

Art. 24. A perda e a suspensdo do patrio poder familiar serdo decretadas judicialmente,
em procedimento contraditorio, nos casos previstos na legislag@ocivil, bem como na
hipdtese de descumprimento injustificado dos deveres e obrigagdes a que alude o art.
22 (BRASIL, 1990).

No artigo 229 da Constitui¢do Federal, encontra se disciplinado o amparo aos pais
em sua velhice, tornando se um dever a assisténcia filial, moral e afetiva dos devidos
cuidados, importando a omissdo e o incumprimento em abandono afetivo inverso,
ofendendo a dignidade da pessoa humana.

O idoso, assim como a crianga e doadolescente também possui um amparo legal,
que busca de forma maior a defesa dos seus direitos, assegurados de forma efetiva pela
Constituicao Brasileira ¢ Estatuto do Idoso, através da Lei 10.74,1 de 1° de outubro de 2003 ,
visando maior dignidade e qualidade de vida, sendo um dos fundamentos da lei maior a
dignidade da pessoa humana, em seu artigo 1°, inciso III. No entanto ndo h4 nenhuma
previsao legal no Estatuto do idoso que faga referéncia ao abandono afetivo, apenas sendo
baseado em seu amparo, tendo a responsabilizagao pela omissao ou auséncia de cuidados
fazer observancia a preservacdo da dignidadee no direito a participacdo familiar sempre
conexos aos principios de solidariedade e familiar.

O Estatuto do Idoso, em seu artigo 3° esclarece que ¢ obrigagdao da familia, da
comunidade, da sociedade e do Poder Publico, assegurar ao idoso com absoluta prioridade,
seus direitos de cuidado, respeito, satde, alimentacdo e convivéncia familiar, fazendo
necessario o convivio deste com diferentes geragdes, a fim de preservar os lagos afetivos
(BRASIL, 2003).

Em 2013 com a iniciativa do IBDFAM, e a senadora Lidice da Mata em um projeto
de lei do senado PLS 470/2013, com a proposta de criagdo de um estatutoespecifico para
as familias, com intuito de obter mais agilidade nas questdes juridicas queenvolvem as
relacdes familiares, dada pela necessidade de se acompanhar a evolucdo das familias e os
problemas sdécias decorrentes dessas novas formagdes, sendo usados como fontes de
aplicagao dos direitos e deveres apenas principios constitucionais e jurisprudéncias para as
decisdes, sendo o abandono afetivo um dos topicos contidos nesse instituto proposto

(IBDFAM, 2013).
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2.4- Analise jurisprudencial

Em suma cabe notar que o abandono afetivo ¢ um tema relativamente novo ao
ambito juridico, tendo sido abordado em uma primeira discussdo por julgado no Superior
tribunal de justica de Minas gerais em 2005, por recurso especial 757/411 de relatoria do
Fernando Gongalves que entendeu que o abandono afetivo era incapaz de gerar reparagao
pecuniaria, ndo podendo obrigar um pai a amar, sendo confirmada a decisdo em 2009

pelo Ministro

Aldair Passarinho Janior que amoldou seu voto em concordancia com a decisao anterior.

As discussdes sobre o tema ainda sao divergentes.

2.4.1- Supremo Tribunal Federal

Em 2009 o tribunal superior Federal rejeitou os embargos de declaracdo, onde a
Ministra Ellen Gracie, com embasamento a sumula 279 do STF, avaliou que a simples
interpretacdo da decisdo ndo cabia recurso extraordindrio, e a via eleita ndo era compativel,
afastando a possibilidade de interpretacdo da matéria infraconstitucional por recursos

extraordinario, de forma que a legislacao apropriada j& indica a punicao cabivel ao referente

assunto.
EXTRAORDINARIO.
CON
VERSAO EM
AGR
AVO
REG

IMENTAL. ABANDONO AFETIVO. ART. 229 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
DANOS EXTRAPATRIMONIAIS.ART. 5°, V E X, CF/88.INDENIZACAO.
LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL E SUMULA STF 279.

Embargos de declaragdo recebidos como agravo regimental, consoante iterativa
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

A analise da indenizagdo por danos morais por responsabilidade prevista no Codigo
Civil, no caso, reside no ambito da legislagcdo infraconstitucional. Alegada ofensa a
Constituicdo Federal, se existente, seria de forma indireta, reflexa. Precedentes.

A ponderagdo do dever familiar firmado no art. 229 da Constituigdo Federalcom a
garantia constitucional da reparagdo por danos morais pressupde o reexame do
conjunto fatico-probatorio, ja debatido pelas instancias ordindrias e exaurido pelo
Superior Tribunal de Justica.

Incidéncia da Stmula STF 279 para aferir alegada ofensa ao artigo 5°, V e X, da
Constitui¢do Federal.

Agravo regimental improvido (BRASIL,2009).
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2.4.2- Superior Tribunal de Justica

Em decisdo mais recente acerca do assunto e totalmente oposta as decisdes
anteriores, a Terceira Turma do STJ considerou que o abandono afetivo pode, sim, ensejar
dever de reparacdo por dano moral, em argumento a relatora entendeu que abandono
afetivo ¢ um problema real, expresso no ordenamento juridico e diz respeito ao dever de

cuidado e ndo ao sentimento em Si.

CIVIL E

PRO
CESSUAL

CIVI
L.

FA
MILIA.

ABA
NDONO

AFE

TIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

Inexistem restricGes legais a aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.

O cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no ordenamento juridico
brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.

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, educagdo e companhia — de cuidado — importa em vulneragdo da imposi¢éo
legal, exsurgindo, dai a possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais
por abandono psicoldgico.

Apesar das inumeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de
um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos
quanto a afetividade, condigdes para uma adequada formacgao psicoldgica e inser¢do
social.

A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores
atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica—ndo podem ser objeto
de reavaliacdo na estreita via do recurso especial.

A alteragdo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais ¢ possivel, em
recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem
revela-se irrisoria ou exagerada.

Recurso especial parcialmente provido (BRASIL, 2012).

Por se tratar de um problema juridico que nao possui uma legislagao especifica para a
aplica¢ao da punibilidade, o abandono afetivo ainda ¢ tratado por interpretagcdes diversas

a cada julgado, sendo avaliado os componentes que envolve a agao que enseja a discussao,

a partir dos principios constitucionais e da legislacao que protege a familia.

DIREITO CIVIL E PROCESSO CIVIL. ACAO DE ALIMENTOS PROPOSTA
PELOS PAIS IDOSOS EM FACE DE UM DOS FILHOS. CHAMAMENTO DA OUTRA FILHA PARA
INTEGRAR A LIDE. DEFINICAO DA NATUREZA SOLIDARIA DA OBRIGACAO DE PRESTAR
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ALIMENTOS A LUZ DO
ESTATUTO DO IDOSO. - A doutrina ¢ unissona, sob o prisma do Cddigo Civil, em afirmar que o dever de
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prestar alimentos reciprocos entre pais e filhos ndo tem natureza solidaria, porque é conjunta. - A Lei 10.741/2003,
atribuiu natureza solidaria a obrigacgdo de prestar alimentos quando os credores forem idosos, que por forga da sua
natureza especial prevalece sobre as disposi¢des especificas do Codigo Civil. - O Estatuto do Idoso, cumprindo
politica publica (art. 3°), assegura celeridade no processo, impedindo intervengao de outros eventuais devedores de
alimentos. - A solidariedade da obrigagdo alimentar devida ao idoso lhe garante a opcdo entre os prestadores (art.
12). Recurso especial ndao conhecido (BRASIL, 2006).

2.4.3-Tribunais Estaduais

O tema responsabilidade civil por abandono afetivo ainda tem mostrado divergéncias
e divide diversas opinides. Os tribunais nao tém demonstrado uma pacificacdo, porém, de
forma cautelosa e criteriosa tem sido recorrente a aceitagao de tal possibilidade.Em suma,

se faz necessario analisarmos jurisprudéncias sobre as posi¢des dos tribunais.

2.4.3.1- Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territorios

Outra decisdo recente sobre o abandono afetivo em acedéncia com a jurisprudéncia
favoravel do Superior Tribunal de Justi¢ca de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, foi o
acorddo julgado em 2014 pelo Tribunal de Justiga do Distrito Federal, queposicionou se

pelapossibilidade de dano moral pelo abandono afetivo.

DIREITO CIVIL. INDENIZACAO. ABANDONO AFETIVO. MENOR. ABALO
EMOCIONAL PELA AUSENCIA DO GENITOR. DANO MORAL.
CONFIGURADO. VALOR. MAJORACAO. 1. A responsabilidade civil
extracontratual, decorrente da pratica ato ilicito, depende da presenga de trés
pressupostos elementares: conduta culposa ou dolosa, dano e nexo de causalidade. 2.
Por abandono afetivo entende-se a atitude omissiva dos pais, ou de um deles, no
cumprimento dos deveres de ordem moral decorrentes do poder familiar, dentre os
quais se destacam os deveres de prestar assisténcia moral, educagdo, atengao, carinho,
afeto e orientagdo a prole. 3. In casu, os relatdrios psicologicos, bem como aconduta
do Réu demonstrada nos autos, apontam para um comprometimento no
comportamento do menor. 4. Tendo em vista as circunstancias do caso concreto,
bem como a lesividade da conduta ofensiva do Réu, tem-se que o valor fixado na r.
sentenca atende aos principios gerais e especificos que devem nortear a fixacao da
compensacao pelo dano moral, notadamente o bom senso, a proporcionalidade e a
razoabilidade. 5. Recurso improvido (BRASIL, 2014).

Contudo ainda sendo reconhecida a possibilidade da punibilidade pelo abandono,
muitas questdes ainda ficam passiveis de duvidas, ao que diz respeito ao quantum

indenizatério, mesmo tendo sido configurados os danos recorrentes pelo abandono.

RESPONSABILIDADE CIVIL. FAMILIA. ACAO DE COMPENSACAO POR
DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO. POSSIBILIDADE. SITUACAO
EXCEPCIONAL. NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO DE ELEMENTOS
ATENTATORIOS AO DIREITO DA PERSONALIDADE. OMISSAO DO DEVER
DE CUIDADO. NAO COMPROVACAO. SENTENCA REFORMADA.

1.A compensagdo por danos morais em razdo de abandono afetivo € possivel, mas em
situacdo excepcional. A exemplo da arquitetura juridica construida para que o
reconhecimento do dano moral ndo representasse a monetarizagdo dos direitos da
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personalidade, igual entendimento serve a pretensdo de compensagdo por abandono
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afetivo. Nao se trata, de modo algum, de quantificar o amor ou o afeto dispensado
pelos pais aos filhos, mas de aferir a presenca ou ndo de violagdo ao dever de educar
(inerente a paternidade/maternidade), reconhecido em nosso ordenamento juridico.
2.A configuragdo de conduta ilicita para fins de abandono afetivo imprescinde da
presenga de alguns elementos no caso concreto a caracterizar sua excepcionalidade.
Assim, a conduta do genitor apta a dar azo a "reparagao" de direito da personalidade
deve conter negativa insistente e deliberada de aceitar o filho, além do manifesto
desprezo com relagdo a sua pessoa.

Nao se vislumbra a omissao do dever de cuidado do genitor para com sua filha quando
ausente qualquer espécie de negagao deliberada de seus deveres como pai, tanto por
desconhecimento dessa condi¢do, no periodo que antecedeu ao exame de DNA,
quanto posteriormente, e aqui por contingéncias profissionais. Ainda que reprovavel
0 pouco contato existente entre pai e filha, resta cristalino o fato de ndo ter agido o
mesmo com ma-fé no intuito de humilha-la ou rejeita-la perante a sociedade.
Recurso do réu conhecido e provido. Prejudicado o recurso da autora (BRASIL,
2014).

As dificuldades dos magistrados em alcancar o consenso sobre o tema decorrem

do fato de que a nogdo do que seja dano ressarcivel ¢ contraditorio e confuso, evoluindo

se ao longo da histdria, na exata propor¢do em que se amplia também a tutela dos direitos

da pessoa

2.4.3.2-Tribunal de Justica de Sao Paulo

Por outro, o Tribunal de Justica de Sao Paulo em analise as jurisprudéncias patria,

onde o entendimento tem sido pela possibilidade de reparacdo do dano recorrente por

abandono afetivo, avaliou que para que haja a possibilidade do dano afetivo ser indenizado,

existe a necessidade de caracterizacdo da violacdo aos deveres que integram o poder

familiar,

APELACAO. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ABANDONO
AFETIVO. Jurisprudéncia patria vem admitindo a possibilidade de dano afetivo
suscetivel de ser indenizado, desde que bem caracterizada violagcdo aos deveres
extrapatrimoniais integrantes do poder familiar, configurando traumas expressivosou
sofrimento intenso ao ofendido. Inocorréncia na espécie. Depoimentos pessoais e
testemunhais altamente controvertidos. Necessidade de prova da efetiva conduta
omissiva do pai em relacdo a filha, do abalo psicoldgico e do nexo de causalidade.
Alegacdo genérica ndo amparada em elementos de prova. "Non liquet", nos termos do
artigo 373, I, do Cddigo de Processo Civil, a impor a improcedéncia do pedido.
Sentenga mantida. RECURSO DESPROVIDO (BRASIL, 2016).

Inexistindo a possibilidade der dd provimento a acdo quando ndo reconhecido os

danos configuradores de ato ilicito, tendo que se comprovar a conduta omissiva, € 0 nexo

causal ao qual ensejou o dano, elementos que muitas vezes possuem formas superficiais de

dificil caracterizagao.
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2.4.3.3-Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul

De todo modo, mesmo com a decisdo de Superior Tribunal de Justica em 2012 sendo
favoravel e relevante ao problema social que ¢ o abandono afetivo, ainda ha uma grande
oscilacdo jurisprudencial na admissao quanto a reparac¢ao pelo dano causado pelo abandono
afetivo e na estipulagdo de valores a serem impostos, na medida em que possa ser possivel
reparar o dano, assim como a caracterizacdo da conduta omissiva inerenteaos deveres

familiar, tornando as questdes baseadas no afeto passiveis de interpretagao.

APELACAO CIVEL. FAMILIA. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
INDENIZACAQ POR DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO. DOUTRINA
E JURISPRUDENCIA. A reparagdo de danos que tem por fundamento a omissdo
afetiva, no ambito do direito de familia, é sabidamente de interpretagao restritiva, pois
que, visando a traduzir o afeto humano em valor monetario, ¢ marcada por enorme
subjetividade, e ndo se configura pelo simples fato de os pais ndo terem reconhecido,
de pronto, o filho. RECURSO DESPROVIDO.

No sistema juridico vigente, o dever de indenizar pressupde o ato ilicito, ou seja,
necessario demonstra-se o fato lesivo, o dano e o nexo de causalidade entre o dano e
o0 ato do agente.

Na esfera do Direito de Familia, este Tribunal de Justi¢a tem entendido que somente
em situagdes especialissimas ¢ possivel condenar-se alguém ao pagamento de
indenizacdo por danos morais em face do chamado abandono afetivo (...)Ora, ndo se
desconhece os direitos ¢ deveres inerentes ao poder familiar, entre eles o de sustento,
criagdo e educagdo dos filhos. Tampouco olvida-se do direito a convivéncia familiar
previsto no art. 227 da Constituigdo Federal e o principio da dignidade da pessoa
humana (...) Portanto, ndo existe dano moral nem situagdo similar que permita uma
penalidade indenizatoria por abandono afetivo. O pai deve cumprir suas
responsabilidades financeiras. O pagamento regular da pensdo alimenticia supre
outras lacunas, inclusive sentimentais. Para sustentar o filho, os pais t€ém que
trabalhar, com o objetivo de manter um bom nivel de vida até a maioridade ou a
formatura na faculdade. Isso ja ¢é um ato de afeto/ respeito.
O lago sentimental ¢ algo mais profundo e ndo serd uma decisdo judicial que ird
mudar uma situagdo ou sanar eventuais deficiéncias. O afastamento entre pai e filho
¢ resultado de uma separacdo. E essa separagdo decorre da vontade dos genitores. O
pai que cumpre suas obrigagdes ndo deve ser penalizado por danos afetivos. De
outro lado, o pai que dd amor durante toda a vida ao filho, mas ndo paga pensao
alimenticia, vai preso.

A par disso, em julgamento, relator o eminente Des. André Luiz Planella Villarinho,
esta Camara assentou que “ndo ha norma legal ou jurisprudéncia que possa exigir
que um pai, cuja paternidade foi declarada judicialmente, seja pai também
emocionalmente, o que pressupde, como dito, toda uma construgao afetiva baseada no
dia a dia, na convivéncia, ndo somente no liame biolégico, principalmente quando,
como no caso, a apelada foi obrigada a promover acdo de investigacdo de paternidade
contra o pai, certamente criando profundos ressentimentos em ambas as partes.
Necessaria muita determinagdo, paciéncia e empenho para este ‘encontro’, esta
‘descoberta’ entre pai e filha, que nem sempre as partes, ou uma das partes, esta
disposta a passar, porque envolve dor, sofrimento e revolver magoas reciprocas”.
Neste passo, impossivel reconhecer a pretensdo indenizatéria do apelante. Este ¢ o
entendimento jurisprudencial (BRASIL, 2012).

Diante disso, as questdes relativas ao abandono afetivo ainda geram bastantes

divergéncias nos tribunais, porém as decisdes que afastam e ndo reconhecem o abandono
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afetivo como um ato ilicito prescindivel de indenizagdo ainda prevalecem, com o

fundamentode que o amor ndo pode ser calculado e nem passivel de ser uma obrigacao.

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. ABANDONO AFETIVO E
MATERIAL POR PARTE DO GENITOR. DANO MORAL. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO DA PRATICA DE ATO ILICITO PASSIVEL DE
REPARACAO NO AMBITO ECONOMICO-FINANCEIRO. FIXACAO DE
ALIMENTOS. MAJORACAO. DESCABIMENTO. 1. Caso em que o
distanciamento afetivo havido entre pai e filha, agora adolescente, encontra
justificativa na alteracdo de domicilio do genitor para outro Estado, ndo havendo como
imputar ao genitor, em face da auséncia de convivio e da prestagdo direta dos
cuidados, a responsabilidade pela delicada situagdo vivenciada pela filha adolescente
(envolvimento com drogas, furto e agressdes), especialmente porque demonstrou ter
procurado manter um vinculo, ainda que por meio de telefonemas e de
correspondéncias eletronicas, bem como ter prestado auxilio material, ndo havendo
como reconhecer, portanto, a pratica de ato ilicito passivel de reparagdo no ambito
econdmico-financeiro. 2. Embora presumidas as necessidades da filha adolescente,
ndo ficou demonstrada nos autos a existéncia de despesas excepcionais que ndo
estariam sendo atendidas com a pensdo provisoriamente fixada em dois salarios
minimos, patamar que ndo foi oportunamente impugnado pela alimentada e quedeve
ser tornado definitivo, como decidido na origem, ndo merecendo acolhimento opedido
de majorag¢do. APELO DESPROVIDO.

No entanto os pensamentos decorrentes da responsabilidade civil pelo abandono tém
tido modificagdes quanto aos seus fundamentos e preceitos em algumas decisdes, mesmo
tendo a legislagao dispositivos que evidenciem e norteiem quanto as responsabilidades

acerca do abandono afetivo, as jurisprudéncias acerca do assunto sdo divergentes.

2-ABANDONO AFETVO E O DIREITO HEREDITARIO

3.1- Deserdacio

Instituto abordado dentro do direito sucessorio a deserdagao refere se a sucessao
testamentaria, onde pode configurar uma exceg¢do ao direito do herdeiro necessario, por
declaracao expressa do autor da heranga, privando-o de apossar se dos bens apos a morte

do de cujus, feito por um testamento valido, em situagdo prevista em lei.

A deserdagio, pois, excepciona aquela regra geral que reserva aos herdeiros
necessarios — descendentes, ascendentes e conjuge — pelo menos a metade dos bens
deixados pelo falecido, parte estd denominada quota indisponivel. No entanto,
embora util, no nosso sentir, a existéncia dessa possibilidade de alguém afastar da
sua sucessdo aqueles a quem a lei garantiu, em principio, toda a protegdo, ndo se
imagine que possa se dar de modo arbitrario, conforme o momentaneo estado de
espirito, por exemplo, do testador. Nao. A exclusdo s6 se dard por razoes
expressamente contempladas na lei, cujo rol é taxativo, razoes essas que deverao
estar claramente mencionadas no testamento, que e habitat obrigatorio dessa medida
excludente expressa (HIRONAKA, 2014, p.355-356).
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Nesse viés, por interferéncia do instituto da deserdagdo bane-se da sucessdo o
beneficiario ingrato, o que consiste através de um dispositivo juridico ao qual o autor da
herancga realizara mediante testamento, aplicando aos herdeiros necessarios uma san¢ao por

uma conduta reprovavel, sendo essas disposi¢des taxativas no codigo civil.

Art. 1.962. Além das causas mencionadas no art. 1.814, autorizam a deserdacdo dos
descendentes por seus ascendentes:I - ofensa fisica; II - injuria grave;

- relagdes ilicitas com a madrasta ou com o padrasto;

- desamparo do ascendente em alienagdo mental ou grave enfermidade Art. 1.814.
Sao excluidos da sucessdo os herdeiros ou legatarios:

- que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio doloso, ou
tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessdo se tratar, seu conjuge, companheiro,
ascendente ou descendente;

- que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranga ou incorrerem
em crime contra a sua honra, ou de seu conjuge ou companheiro;

- que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da heranga
de dispor livremente de seus bens por ato de ltima vontade (BRASIL.2002).

Para que a deserdacao se conclua a manifestagao expressa do titular da heranga através de

testamento, se faz necessaria, pois em acordo com a legislacao civil em seu artigo 1.846,

metade da legitima ja pertence aos herdeiros necessarios por pleno direito (BRASIL, 2002).

Diante disso para que um herdeiro necessario seja privado do recebimento de sua quota
parte da legitima por meio da deserdagdo, necessita se d4 expressa vontade do autor da

heranca, aplicado por meio de testamento de forma expressa e justificada.

A deserdagdo ¢, portanto, uma clausula testamentaria, a qual, descrevendo a existéncia
de uma causa autorizada pela lei, priva um ou mais herdeiros necessarios de sua
legitima, excluindo-os, desse modo, da sucessao(...). Na cédula testamentaria,deve vir
descrita necessariamente a causa: “somente com expressa declaracdo de causa pode a
deserdag@o ser ordenada “em testamento (art. 1.964) (VENOSA, 2013, p.317).

O instituto da deserdagdo possui semelhancas com o da indignidade, mas algumas
divergéncias entre si, fazem a diferenciagdao, onde a indignidade ¢ atribuida pela lei, € o
indigno ¢ excluido necessariamente pelas condutas repreensiveis taxativamente expressas
na legislacdo, tendo a exclusdao por indignidade natureza juridica de penalidade civil,
resultantes de atos cometidos contra a vida, a honra ou a liberdade de testar do autor da

heranga ou seus familiares.

A indignidade aplica-se indistintamente a toda pessoa que se inclua como sucessor
do de cujus, herdeiros legitimos, necessarios ou nao, herdeiros instituidos e legatarios.
A deserdagdo, decorrente da vontade do testador, serve exclusivamente para afastar
os herdeiros necessarios (VENOSA, 2013, p. 317-318).

2 Contudo, diante da estrita ligagdo entre os institutos, a deserdagdo pode ser
motivada por além de suas causas proprias, utilizando se também pelos casos
expressos como indignidade, advindo de forma expressa pelo autor da heranga em
testamento, ndo havendo perdao ao deserdado.
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3 Na deserdagdo, além dos fatos tipicos enumerados na relagdo de indignidade,
alargam-se outras situagdes autorizadas de exclusdo nos arts. 1.962 ¢ 1.963. Essas sdo
clausulas de exclusivas iniciativas do testador. As causas comuns deindignidade,
mesmo ndo constando do testamento, podem ser alegadas pelos interessados na agao
de exclusdo (VENOSA, 2013, p. 318).

Embora ambos institutos da indignidade e da deserdagdo possuam o mesmo

fundamento, por haver principio a pratica de atos inequivocos e reprovaveis, a exclusao

por deserdacdo ¢ feita pelo proprio autor da heranga, sendo imposta ao culpado como ato

de ultima vontade do testador, de forma fundamentadamente legal.

3.1.1 Definicao

A deserdacao ¢ a penalidade imposta pelo autor da herancga, e o seu vocabulo deriva

- se do verbo deserdar que na defini¢do comum significa exclusao ou privagao da heranga,

tendo a palavra um

testamentaria.

sentido mais estrito, juridicamente, quando se refere asucessdo

Sob o ponto de vista linguistico, a propria expressao deserdagdo carrega consigo uma
etimologia indicativa do seu sentido: des + herdar, significando excluir, retirar,o
direito a heranga. Nessa ambiéncia, a deserdacdo ¢ o ato privativo do autor da heranga,
por declaracdo expressa de vontade, através de testamento, que exclui dasua
sucessdo um herdeiro necessario (descendentes, ascendentes ou conjuge, na forma do
art. 1.845 do Codex). (ROSENVALD, 2017, p. 181).

Contudo a deserdagdao nao ocorre de forma automatica, devendo ser expressa em

testamento, com obrigatéria apresentacdo dos motivos que lhe deram causa, no entanto ha

divergéncias nas doutrinas quanto a deserdacdo ser aplicada ao conjuge, conforme alude

Maria Berenice Dias:

De qualquer modo, como a lei diz que os herdeiros necessarios podem ser privados
de sua legitima (CC 1.961), nada, absolutamente nada, pode impedir que a mulher
deserde o marido que, por exemplo, matou o unico filho do casal. Ainda assim, a
doutrina vacila. A maioria exclui a possibilidade de o conjuge ser deserdado, sob o
fundamento de que a enumeragdo ¢ exaustiva, constitui numerus clausus, pois se
trata de cerceamento do direito de herdar, que merece interpretagdo restritiva.
Poucos admitem. Boa parte sustenta que cabe a deserdagdo do conjuge
exclusivamente pelos motivos que levam a indignidade (DIAS, 2015, p. 328).

Nesse viés a deserdacao, nada mais ¢ do que o ato que o ato do testador da heranga

de privar os herdeiros necessarios, nas situagdes que estao previstas no diploma civil, o que

traz também opinides doutrinarias divergentes quanto a constitucionalidade do instituto,

por possuir os herdeiros protecao legal quanto a heranca.

Hé quem sustente a inconstitucionalidade do instituto, sob o fundamento de que a
deserdagdo atinge direito dos herdeiros, que sdo merecedores de protegdo legal
especial. Por isso sdo denominados necessarios, sendo lhes assegurada a
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intangibilidade da metade da legitima, principalmente em face do testador. Sustenta
Paulo Lobo que o direito a heranga dos herdeiros necessarios nao pode ficar submetido
a decisdo discricionaria do testador, ainda que limitada ao enquadramentoem uma das
causas previstas na lei. Em principio constitucional da primazia do direito a heranga,
assegurado pela Constitui¢do a manutengdo da faculdade da deserdag@o no Codigo
Civil incorre em inconstitucionalidade (DIAS, 2015, p.325, grifos do autor).

Diante disso, e do fundamento que trata o direito sucessorio desde o seu inicio, ao

qual trazia de forma arcaica a sociedade a ideia de dar continuidade a familia, através da

sucessao, ¢ da dimensao social que possui atualmente, onde a finalidade e garantir a

seguranca familiar, o ato deserdativo impde aos herdeiros necessarios uma penalidade

aplicavel por conduta reprovavel e ofensiva ao autor da heranga.

Mas ndo se pode ignorar o contetudo ético do instituto. Basta uma mirada no rol de
postura dos herdeiros que autorizam a deserdacdo, para reconhecer nao so a
possibilidade, mas a necessidade de permitir que o titular do patriménio afaste quem
assim agiu. Ainda que algumas pessoas possam ser reconhecidas como herdeiros
necessarios, nem por isso tem a liberdade de agir de modo a afrontar a quem deve
respeito (DIAS, 2015, p. 325 grifos do autor).

O instituto da deserdacdo somente alcanga os herdeiros necessarios, sendo esses

que sucedem o de cujus em relagdo a legitima, como uma sangao de carater pessoal, ndo se

tratado de herdeiros facultativos ao qual o testador pode dispor, se for o caso, se priva ou

beneficia por uma declaracdo de vontade em testamento.

Nao nos parece que a deserdagdo configura uma medida odiosa, por externar uma
forma hostil de “castigo, como uma expressao colérica de ultima vontade.

Ao revés: Entendemos que o funcionamento da deserdacdo ¢ exatamente o mesmo
da indignidade: punir quem se comporta de forma ignébil contra o autor da heranca,
impedindo que, apds a pratica de um ato desagregador da familia e desrespeitoso a
dignidade do titular, ainda venha o agente se beneficiar do patrimdnio transmitido.

E o combate a um desvalor, impedindo que alguém beneficie a propria torpeza
(ROSENVALD, 2017, p.183).

Embora o instituto da deserdacao seja polemico, sendo questionado por alguns

doutrinadores a sua validade, para que se determine ¢ exigivel a manifestacao do autor da

heranga via testamento valido, onde os motivos devem integrar o rol expresso na lei, ndo

sendo possivel apenas um desentendimento ente o titular da herangca e um dos herdeiros

necessarios motivo suficiente para que seja concluido o ato.

3.1.2 Caracteristicas

Para que a deserdacdo ocorra, alguns requisitos sdo necessarios, sendo um deles o

ato personalissimo do autor da heranca, sendo a heranga ¢ uma garantia constituida pela lei

maior, ao qual, evitasse que causas de pequenas relevancias limite esse direito

constituido.
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Sdo pressupostos da deserdacdo: i) a declaragdo de vontade do autor da heranca,
privando herdeiro necessdrio por meio de testamento: ii) indicagdo do motivo
deserdativo na propria declaragdo de vontade, dentre as causas previstas em lei; iii)
confirmagdo judicial, em a¢do submetida ao procedimento comum ordinario
(ROSENVALD, 2015, p.188).

Todas as causas ensejadoras da deserdagao sao analisadas em conformidade comas

exigéncias legais, aos herdeiros necessarios ¢ assegurada a legitima, sendo a deserdacao

uma restricdo a essa garantia, em acordo ao art. 1.961 do Codigo Civil a deserdacao ¢

reservada aos herdeiros necessarios.

Combinando com o art. 1.961, retrotranscrito, pode se afirmar que a efetivagdo da
deserdagdo exige a concorréncia dos seguintes pressupostos: a) Existéncia de
herdeiros necessarios (CC, ART. 1.961). A lei assegura a estes a legitima, ou reserva.
A deserdag@o constitui, pois, a exce¢do a essa garantia que a lei confere aos
descendentes, ascendentes e conjuge, sendo o Unico meio legal de afasta-los da
sucessdo. Para excluir os demais herdeiros, no entanto, como ja dito, basta o testador
dispor de seu patriménio sem os contemplar (art. 1.850) (GONCALVES, 2018, p.
431-432).

Segundo a legislagao civil em seu art. 1.961 a deserdacao recai sobre os herdeiros

necessarios, podendo ascendente deserdar descendente e vice e versa, contudo, para que

essa manifestagdo expressa tenha validade, o testamento ¢ o unico meio legal ao qual o

testador dispde para realizar o ato deserdativo, ndo podendo ele produzir efeitos que o

considere mulo.

Enquanto a indignidade ¢ efetivada por meio de uma agdo promovida pelos
interessados, a deserdacdo € ato privativo do autor da heranga, através de um
testamento. Nao se admite o uso de outro instrumento para efetiva-la, mesmo que seja
escritura publica ou termo judicial (ROSENVALD, 2015, p. 188).

As justificativas para a solicitagdo da exclusdao do herdeiro necessario por forma

de deserdacao esta enumerada de forma taxativa na legislagao, ndo admitindo analogias a

ou outros atos nem causas distintas das que integram o rol, sendo necessdrio a

fundamentagao do

ato que deu causa a deserdacao no proprio testamento, incorrendo caso nao observado o

disposto na nulidade da clausula.

Expressa declaragao de causa prevista em lei. As causas de deserdag@o estdo
enumeradas nos arts. 1.962 ¢ 1.963 do Cddigo Civil, cujo rol ¢é taxativo (numerus
clausus). Nao se admite nenhuma outra, nem mesmo mediante o emprego de
analogia. Ndo quis, com efeito, o legislador deixar ao arbitrio do testador a decisao
quanto as hipoéteses em que o herdeiro se revela ingrato, pois, se isso lhe fosse
facultado (...). Torna-se essencial que o testador mencione no testamento a causa que
o leva a deserdar seu herdeiro. A deserdagdo tem que de ser fundamentada e a causa
ha de ser expressamente estabelecida pelo legislador (GONCALVES, 20018, p.
432).

Diante disso, para que a deserdagao se concretize apos ser devidamente declarada
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pelo autor da herancga, de forma justificada, em seguida a abertura do testamento, os demais
herdeiros tém um prazo para instituir uma agao a quem o ato deserdativo aproveite,
solicitando a exclusdo da heranca, onde caberd ao herdeiro deserdado em testamento
apresentar as provas necessarias justificando as alegacdes em sua defesa que ensejou a

medida. Somente depois da sentenca que a deserdacao se confirma.

Propositura de acdo ordinaria. Nao basta a exclusdo expressa do herdeiro no
testamento, para que seja deserdado. E necessario, ainda, que o herdeiro instituido
no lugar do deserdado, ou aquele a quem aproveite a deserdacdo (outros herdeiros
legitimos, na ordem legal, inclusive o Municipio, se estes ndo existirem), promova
acdo ordindria e prove, em seu curso, a veracidade da causa alegada pelo testador,
como o exige o art. 1.965 do Codigo Civil, nestes termos: “Ao herdeiro instituido,
ou aquele a quem aproveite a deserdacdo, incumbe provar a veracidade da causa
alegada pelo testador”. Sem essa comprovagao ¢ ineficaz a deserdagdo, nao ficando
prejudicada a legitima do deserdado. O direito de provar a causa da deserdagdo por
meio da referida ago extingue-se no prazo decadencial “de quatro anos, a contar da
data da abertura do testamento”, como prescreve o paragrafo unico do art. 1.965. Se o
interessado ndo a propde, pode o proprio deserdado tomar a iniciativa e exigir, por
meio de a¢do de obrigagdo de fazer, que a promova (GONCALVES,2018, p. 433).

Nesse viés, o fundamento da comprovacao realizado por meio de agao pelos demais
herdeiros ou interessados para que a deserdacdo seja declara é para fins de que o testador
ndo atribua aos herdeiros necessarios fatos inveridicos, promovendo assim a oportunidade
de defesa quanto as alegagdes aos atos praticados, descritos na lei, sendo os herdeiros
necessarios excluidos somente quando ficar evidenciado em juizo a pratica de talato descrito
pelo testador. Incorrendo em caducidade a acdo que nao fora ajuizada dentro do prazo

decadencial,sendo as clausulas e a deserdagao nulas.

Caso a demanda ndo venha ser ajuizada no prazo decadencial estampado no Codigo
Civil ou nao sendo comprovada a causa deserdativa invocada pelo autor da heranca,
a deserdagdo perde sua eficacia absolutamente, mantido o direito a heranca. No
ponto, urge um especial cuidado no que diz respeito a reducdo parcial da ineficacia
(CC, art. 184): perdera a eficacia, nos casos mencionados, a clausula de deserdag@o,
mantendo a sua integridade as demais cldusulas testamentarias, como, por exemplo,
o beneficio a terceiros ou reconhecimento de um filho (ROSENVALD, 2017, p.191-
192).

Outra caracteristica da deserdacdo ¢ que a mesma, possui efeitos pessoais, assim
como aos indignos, apesar de a legislacdo ndo descrever de forma especifica, sendo assim,
a penalidade imposta pelo instituto faz analogia a indignidade, ao qual ndo se passara da
pessoa a quem se comportou de forma reprovavel.“O herdeiro necessario deserdado
equipara-se ao excluido, ndo sendo contaminados os direitos de seus descendentes, que
herdam em seu lugar” (LOBO, 2016, p.190).

Tendo a deserdagao como principal efeito, a privagao do herdeiro necessario de toda

parte da heranca a que a ele caberia, sendo um castigo de carater pessoal, ndo se estendendo
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aos seus descendentes, e caso ndo haja descendéncia sua parte sera dividida
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entre os demais herdeiros.

Na indignidade esta expressamente previsto que os efeitos sdo pessoais e 0s
herdeiros do indigno recebem o seu quinhdo, como se ele tivesse morrido antes da
abertura da sucessdo (CC 1.816). Com relagdo a deserdacdo, a lei silencia: nem
prevé nem proibe o direito de representacdo dos descendentes. No entanto, ha de se
reconhecer a identidade de proposito dos dois institutos, tanto que as causas sao
praticamente idénticas e a consequéncia ¢ a mesma: a exclusdo do herdeiro.
Portanto, e cabivel interpretagdo analdgica para reconhecer o direito de os
descendentes do deserdado receberem o seu quinhdo (...) A deserdagdo ndo pode ter
o efeito de excluir os descentes do deserdado, pois sdo herdeiros necessarios do
testador (...). Se o deserdado ndo tiver filhos, seu quinhdo ¢ transmitido aos demais
herdeiros (DIAS, 2015, p.335, grifos do autor).

De maneira, que o testamento € o ato qual consta a tltima vontade do testador, se
obedecido aos requisitos, devendo assim ser cumprido, a deserdagdo pode ser revogada,
mas para que isso ocorra, deve ser feita de forma expressa em outro testamento pelo autor
da heranga, onde revoga-se a clausula a que se deu a causa deserdativo, desse modo a

reconciliagdo entre herdeiro ofensor e o testador nao se presume o perdao.

Questionaese, também, se o testador pode cancelar a deserdagdo imposta ao
herdeiro necessario. E a resposta é positiva. E claro que sim, revelando mesmo,
de sua parte, um gesto de generoso perdao, a quem o tenha

fund
amente magoado. Mas, como a pena ¢ imposta em testamento, somente sera relevada
pela via adequada da revogagdo testamentaria.465 Deixara de prevalecer, e
consequentemente ndo mais servira de fundamento a respectiva acdo, no caso de ser
revogado o testamento que a continha, ou ainda na hipotese de haver o testador, em
outro ato de disposi¢ao de ultima vontade, havéela tornado sem efeito. Mas a simples
reconciliagdo do testador com o deserdado ndo invalida a pena (PEREIRA, 2017,
p.331).

3.1.4- Hipoteses

As proposi¢cdes que autorizam a deserdacdo estdo taxativamente expressas no
Codigo Civil, estabelecendo -se que somente aos herdeiros necessarios ¢ admissivel a
deserdacdo, sendo estes passiveis de ser tanto excluidos como deserdados na sucessao.
“Art. 1.961. Os herdeiros necessarios podem ser privados de sua legitima, ou deserdados,
em todos os casos em que podem ser excluidos da sucessdao” (BRASIL, 2002).

Dessa forma, todas as causas enumeradas pelo art. 1.814 onde se d4 a exclusao por
indignidade, que se resumem aos atos contra a vida, contra a honra e contra a liberdade

de testar do de cujus sdo permitidas aos herdeiros necessarios na deserdacao.

Art. 1.814. Sao excluidos da sucessdo os herdeiros ou legatarios:

- que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio doloso, ou
tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessao se tratar, seu conjuge, companheiro,
ascendente ou descendente;

- que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranga ou incorrerem
em crime contra a sua honra, ou de seu conjuge ou companheiro;

- que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da heranga

FBr Cient. Rev. Acad. Multidiscipl., v. 1, n. 1, 2022



FBr Cientifica : Revista Académica Multidisciplinar

de dispor livremente de seus bens por ato de Gltima vontade (BRASIL, 2002).
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As disposigdes a qual autorizam a deserdacao estdo expressas de forma taxativa no

mesmo diploma legal, nos arts. 1.962 e 1.963, ao qual tratara das causas de deserdacao dos

descendentes aos seus ascendentes e vice e versa, tendo em seu conteudo disposi¢cdes em

comum.

Art. 1.962. Além das causas mencionadas no art. 1.814, autorizam a deserdagdo dos
descendentes por seus ascendentes:I - ofensa fisica; II - injuria grave;

- relagdes ilicitas com a madrasta ou com o padrasto;

- desamparo do ascendente em alienacdo mental ou grave enfermidade.

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

I - fensa fisica; II - injuria grave;

- relagdes ilicitas com a mulher ou companheira do filho ou a do neto, ou com o
marido ou companheiro da filha ou o da neta;

- desamparo do filho ou neto com deficiéncia mental ou grave enfermidade
(BRASIL, 2002).

Somente diante das causas previstas na legislagdo se admite a deserdagdo, sendo

necessaria a comprovacao dos fatos alegados pelo testador, alguns atos necessariamente

devem ser expressados pelo autor ndo admitindo a manifestacdo por outra pessoa, casos

taxativos nos artigos relativos a deserdagao.

Em relacdo a ofensa fisica as agressdes contra o corpo da vitima ainda que sejam

consideradas de carater leve, apenas lesOes, considera se uma forma permitida de

deserdacdo sendo desnecessaria sua condenacdo criminal pela causa, assim basta que o

ato ofensivo a pessoa torne intolerdvel o convivio entre o ofendido e o ofensor.

Como a lei fala em “ofensa”, corresponde ao delito de lesdo corporal (CP 129).
Desimporta a intensidade da lesdo e nem precisa haver ferimento. Nao ¢ necessaria
sequer a instauracdo de inquérito policial e muito menos condenagdo. A lei ndo fala
em “crime”, que pressupde que o réu que pressupoe que o réu tenha sido condenado.
De qualquer forma, a ago precisa ser dolosa. O agir culposo nao leva a deserdagao.
A ofensa fisica que justifique a deserdagdo é entre descendente e ascendente. A
agressdo, ainda que gravissima, praticada contra outros familiares do autor da
heranga, ndo permite a deserdagdo (DIAS, 2015, p. 331, grifos do autor).

Diante disso para que se configure a ofensa ndo bastam somente ameagas ou

juramentos de agressdes porvindouras, mas diante de algumas circunstancias e formas,

essas podem se transformar em injuria grave, podendo ser cabivel como uma causa de

deserdagao.

A injuria grave constitui ofensa moral a honra, dignidade e reputa¢do da vitima, sendo
praticada por palavras ou escritos, tais como cartas, bilhetes, telegramas, bem como
por meio de gestos obscenos e condutas desonrosas. Muitas vezes o comportamento
ultrajante e afrontoso de um filho pode magoar e insultar o pai de forma mais profunda
do que palavras ofensivas (GONCALVES, 2018, p. 436).

No tocante a injuria, a mesma deve ser feita diretamente ao testador, atingindo a
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sua dignidade, ndo necessitando de condenacao criminal para ser possivel a deserdagdo, o
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Codigo Civil aduz que a injuria conduzida a conjuge ou companheiro pode ser uma causa

justificativapara a exclusao por deserdacao em ambito jurisprudencial.

De qualquer forma, injuria grave é ofensa capaz de afetar a honra, a reputacao, a
dignidade do testador, levada a efeito por escrito, verbalmente, por meio da internet
ou quaisquer outras formas de comunica¢do. Em suma, ¢ uma hipétese mais de
ingratiddo, de desumanidade, de desconsideracdo. A lei ndo diz, mas é de presumir
que a injuria que enseja a deserdacdo ¢ somente dirigida ao autor da heranga e nao a
se

us parentes. De qualquer modo, a hipotese estaria ja contemplada como causa de
indignidade, alcancando o conjuge ou o companheiro do de cujus (CC 1.814, II)
(DIAS, 2015, p. 331).

Essas hipoteses taxativas na legislacdo em seus arts. 1.962 e 1.963 tratam se tanto

para os ascendentes quando para descendentes onde o ato cometido por quaisquer um ou

por de ambos, podem seu uma causa justificadora para o ato deserdativo, tendo entao, em

seu inciso III do artigo, como causa justificadora da deserdagdo, o que com a madrasta ou

o padrasto mantiver relagdes ilicitas, ou com marido ou companheiro da filha ou da neta.

Observa-se que o inciso em tela ndo exige que haja relagdes sexuais, copula
ouadultério. A expressao “relagdes ilicitas” abrange, também, outros comportamentos
lascivos, que envolvem namoro, libidinagem, intimidade, luxuria e concupiscéncia. O
envolvimento amoroso e intimidade sexuais. O envolvimento amoroso e intimidades
sexuais da filha com o marido de sua mée, por exemplo,ainda que tenha havido coito
ou copula carnal, sem davidas se mostra repugnante, asqueroso € ofensivo aos
sentimentos mais nobres da genitora (GONCALVES,2018, p. 437).

Dessa maneira, o fundamento do dispositivo seria como uma sang¢ao aplicada por

destoar a paz no ambiente familiar, de forma desrespeitosa e danosa ao nicleo da familia.

O quarto inciso do referido artigo, traz o pressuposto de deserdacao por desamparo do

ascendente ou descendentes em alienacdo mental ou grave enfermidade, contudo a

justificativa ndo cabe quando o herdeiro possui insuficiéncia de recursos para prestar o

auxiliodevido.

A quarta causa de deserdagdo — desamparo do ascendente em alienagdo mental ou
grave enfermidade — pode abranger a falta de assisténcia material, espiritual ou moral.
Nao se caracteriza a primeira quando o herdeiro ndo tem possibilidade de fornecer os
recursos necessarios. Ja se decidiu, com efeito, que a interna¢do do testador como
indigente num hospital durante grave enfermidade ndo autoriza a deserdacao, se ndo
se prova que o filho tinha recursos para custear o tratamento. Na hipotese de
desamparo do ascendente em alienacdo mental, a deserdagdo serd possivel se o
desassistido recuperar o juizo, uma vez que a deserdagdo somente pode ser
determinada em testamento valido (GONCALVES, 2018, p. 438).

No referido inciso houve incoeréncia do legislador, quando trata se da alienagao

mental, uma vez que o ato do testamento ¢é personalissimo, sendo criticado

doutrinariamente a sua postura em razao da limitagdo da legitima somente quando se

houver o abandono por grave enfermidade, uma vez que os deveres familiares se
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estendem a solidariedade reciproca e a mutua assisténcia. Diante disso Maria Berenice Dias

posiciona aos referentes arts. 1.962 e 1.963:
CC 1.962 IV: Deixar ao desamparo o ascendente alienado mental ou gravemente
enfermo-Da forma como esta dito, o filho que deixa o pai em total abandono, fazendo-
o0 passar por severas necessidades, ndo pode ser deserdado, a ndo ser que o pai esteja
mental ou fisicamente muito doente.
Talvez por isso Arnaldo Rizzardo admita interpretagdo extensiva, por repugnar a
consciéncia humana o abandono. Tal, no entanto, ndo ¢ o que diz a lei e, pelo que
todos sustentam, as hipoteses de deserdagdo ndo admitem interpretagio analdgical...).
CC 1.963 1V: Deixar ao desamparo o filho ou neto com deficiéncia mental ou grave
enfermidade-Mais uma incongruéncia do legislador. O pai somenteé penalizado se o
filho for pessoa com deficiéncia, segundo a expressdo do Estatuto da pessoa com
deficiéncia (L13.146/15). Assim, pais que deixam de cumprir com os deveres
decorrentes do poder familiar ndo podem ser deserdados, ainda que desatendam ao
comando constitucional que impde a familia assegurar, absoluta prioridade, protegdo
a crianga e ao adolescente (CF 227). Logo o genitor herdeiro, mesmo tendo cometido
o delito de abandono material(CP 244) e estar sujeito a destituicdo do poder
familiar(CC 1.638 II). No caso de o filho falecer sem descendentes, o genitor recebe
seu patriménio amealhado sem qualquer auxiliopaterno. E bom lembrar que tal
postura omissiva nao autoriza que o pai pleiteie alimentos ao filho, por desatender ao

principio da solidariedade familiar, nada justificando que possa ser seu herdeiro
(DIAS, 2015, p. 332-333).

Em suma, o abandono evidencia a falta de moral e ética do agente, que evidencia,
portanto que o patrimdnio sucedido aquele a quem praticou o ato de desamparo, locupletar-
se injustamente daquele a quem abandonou, dessa forma a legislagao sucessoria, ainda €
restrita ao demonstrar a importancia da afetividade, tornando osinstitutos que regem a

sucessao defasados.

3.2- Abandono afetivo e a heranca

Com o avango que o nucleo familiar alcangou partir da vigéncia da Constituigao
Federal de 1988, tornando passado os enraizados habitos da familia patriarcal, a leimaior
tornou a afetividade a base estrutural que regem as familias, envolto a outros principios
fundamentais, a terminagao afetividade deriva da palavra afeto, que segundo o dicionario
denota:afeicdo, simpatia, amizade, amor ou entdo como sentimento, paixao; nosentido
psicologico, afeto € o elemento basico da afetividade.

Ja a afetividade no sentido comum, ¢ a qualidade ou carater do que ¢ afetivo, no
sentido psicoldgico, afetividade ¢ o conjunto de fendomenos psiquicos que se manifestam
sob a forma de emogdes, sentimentos e paixdes (BUENO, 1992).

Dessa maneira a familia passou a receber da lei maior uma protegcdo especial,

tornando o direito ao instituto humanizado, e a afetividade passou a ser considerada um
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elemento constitutivo das novas familias, baseado nos vinculos interpessoais. E a familia
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formal foi dando lugar as relagdes afetivas.

O afeto entdao passou a ter reconhecimento juridico, afim de promover a felicidade
dentro do ambiente familiar, tendo a afetividade for¢ca normativa, incorrendo na obrigacao
reciproca entre os membros que constituem o ndcleo da familia, sendo expresso pelo art.

227 da Carta Magna.

A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como fato
psicoldgico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este faltar na realidade
das relagdes; assim, a afetividade € dever imposto aos pais em relagdo aos filhos e
destes em relagdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafei¢do entre eles (LOBO,
2011, p. 71).

Embora a Constituigao tenha insculpido principios fundamentais que garantem a
familia, propiciada pelo principio da dignidade da pessoa humana, tornando o afeto base
das relagdes familiares, reconhecendo sua importancia no desenvolvimento dos membros
desse nucleo, presando objetivamente pela convivéncia familiar e pela solidariedade
reciproca, priorizando o bem de cada individuo que faz parte da familia, por conseguinte
o abandono afetivo embasado a essa gama de principios que regem a nova familia, diz

respeito a conduta omissdo aos deveres instituidos por lei.

Portanto, o “abandono afetivo” nada mais ¢ que inadimplemento dos deveres juridicos
de paternidade. Seu campo ndo ¢ exclusivamente o da moral, pois o direito o atraiu
para si, conferindo-lhe consequéncias juridicas que ndo podem ser desconsideradas

(LOBO, 2011, p.312).
Nesse viés, o abandono afetivo € a omissao aos deveres familiar, ndo se restringindo
apenas ao abandono paterno filial, uma vez que o art. 229 trata da solidariedade reciproca
em relagdo aos deveres dos filhos em amparar os pais em sua velhice, sendo este tratado

como abandono afetivo inverso.

O descaso entre pais e filhos € algo que merece punicao, ¢ abandono moral grave,
que precisa merecer severa atuagdo do poder Judiciario, para que se preserve nao o
amor ou a obrigagdo de amar, o que seria impossivel, mas a responsabilidade ante o
descumprimento do dever de cuidar, que causa o trauma moral da rejei¢do e da
indiferenga (MELO, 2005, p.32).

Contudo, sendo a afetividade uma garantia fundamental as relagdes que regem a familia,
o direito a heranca também se faz garantido pela lei maior, assegurando aos herdeiros
necessarios o direito ao patrimonio deixado pelo de cujus. No entanto quando se relaciona
ao direito sucessorio a lei € taxativa ao pressupor as espécies de exclusao, sendoinaplicavel
a auséncia de afetividade como um motivo justificador da deserdagdo. Diante disso, Poletto

aduz que;

Nao obstante ter sido editado um novo Codigo Civil em 2002, atualizando e
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reformando todo o arcaboucgo legislativo pertinente que vigorou a partir de 1916,
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ainda assim € possivel constatar que o tema da exclusdo da heranga encontra-se
absolutamente defasado, haja vista que a nova codificagdo basicamente reproduziuas
disposigdes previstas na lei civil ab-rogada. Ocorre que o antigo Codigo foi aprovado
pelo Congresso Nacional em 1916, depois de longos dezesseis anos de tramitagdo,
visto que o projeto original de Clovis Bevilagua fora apresentado ao Parlamento em
17 de novembro de 1900, ou seja, toda a sua concepg¢do juridica, social, moral e
ideologica estava baseada nas institui¢des do século XIX, realidade totalmente diversa
da vivenciada pela sociedade p6s-moderna do final do século XX e inicio do século
XXI (POLETTO, 2013, p.43-44).

O abandono afetivo pode causar danos gravosos de ordem moral e psicoldgica,
embora essa conduta repreensivel ndo tenha lei especifica aplicavel, mesmo com o art.
227 da Constituigao tratar de forma explicita a protecao integral a crianga e ao adolescente,
colocando esse direito acima de qualquer um outro individuo, por se tratarde situagao de
desenvolvimento da crianga ¢ do adolescente (DIAS, 2016).

De forma que o abandono afetivo ainda ¢ um assunto polémico tratado de forma
subjetiva, ficando a analise de cada caso cabivel aos tribunais, o instituto sucessorio ¢
retrogado, quanto tendo o fundamento da deserdacdo a exclusdo do ofensor por haver
cometidos atos reprovaveis, ndo obstante tendo as relagdes afetivas garantias fundamentais,

e o principio a dignidade humana a maior dessas.

3.2.1- Reflexos do abandono afetivo no direito hereditario

No direito hereditario sé existem duas formas de exclusio da heranga, por
indignidade ou por deserdagdo, sendo este o rol taxativo. A legislacao civil atribui o direito
a heranga aos herdeiros necessarios, podendo ter esse direito excluido somente pelas
disposicoes expressas, no caso da deserdagao a vontade do autor da heranca ¢ condicionada

as limitacdes impostas pela lei.

Deserdacdo de herdeiro necessario pressupde auséncia absoluta dos sentimentos
primarios e fundamentais, indispensaveis a relagdo familiar. Amor, afeto, carinho,
gratiddo, ndo sdo somente substantivos abstratos, mas elementos intrinsecos e
imprescindiveis a sustentacdo da familia como célula fundamental e protegida pela
Constituicdo Federal (CATEB, 2004, p. 101-102).

O principio da afetividade constituido pela lei maior, com intuito de acompanhar
a evolucdo social do instituto da familia, trouxe uma relevancia maior as relacdes de
afeto, contudo ndo existe nenhum tipo de punicdo a quem se omite aos deveres

fundamentais.

E pertinente afirmar, portanto, que o principio constitucional da dignidade humana
manifesta-se, por exemplo, em uma importante clausula geral prevista no Codigo Civil
nacional: a fung¢do social. Tema muito recorrente de estudos doutrinarios, a fungdo
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social, entretanto, ¢ comumente analisada somente na seara contratual, ou em
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seus contornos relativos a propriedade, incluindo-se, nesse conceito, a figura da
empresa. Na verdade, em uma analise mais abrangente, deveriamos falar em “fun¢ao
social do direito privado”, englobando ndo somente o contrato, a propriedade e a
empresa, mas também a familia e a sucessao hereditaria (POLETTO, 2013, p.41).

Dessa forma, o fundamento juridico do direito hereditario ¢ meramente biologico,
a legislacdo nao faz mengao ao principio da afetividade, nem mesmo ao da convivéncia
familiar, tornando o abandono afetivo uma conduta inaplicavel a as causas que justificam
a exclusdo, onde em seus pressupostos nao se autoriza a analogia, somente as disposi¢des

cexXpressas.

A tradigdo juridica ainda traz residuos do retrogrado e infértil pensamento romano
engessado ao patrimonialismo, na plenitude da lei e na ideologia da unidade legislativa,
visando somente a prote¢dao do direito patrimonial, o que vem conduzindo a preservagao
a sucessao, ocasionando a afronta ao sentimento comum de justiga, ética e solidariedade

(POLETTO, 2013).

Sendo a deserdagdo o instituto onde se pode por expressa vontade do autor, excluir
de forma justificada, em especial as causas relativas a relacdo, a tipificagdo restrita nao
demonstra interesse em resguardar o direito de aplicar uma san¢do aquele que o de

comprovada maneira o desprezou.

As regras sobre deserdacdo demonstram evidente conteido econdmico, uma pena
que ndo atinge direitos de personalidade, somente os direitos patrimoniais, motivo
suficiente para que se altere a forma de visualizagdo e seus efeitos. Ninguém mais
duvida que a afetividade € o principio geral do direito das familias, com clara
repercussdo no campo sucessorio. Assim, quando existe a quebra de afeto entre
herdeiros necessarios, tal deveria autorizar o autor da heranga a deserda-los. E o se
chama da boa-fé familiar, motivagdo suficiente como causa a deserdagdo (DIAS,
2015, p.330, grifos do autor).

Por inexistir previsdo legal de exclusdo no direito hereditario por abandono
afetivo,sendo esteimpunivel, ndo se encaixando nas normas de exclusdo por deserdacgao,
em conseguintes existem alguns projetos em tramitacdo que visam modificar a o direito
sucessorio na legislagdo, afins de considerar o abandono afetivo como ato ilicito, o PL
700/2007 proposto pelo senador Marcelo Crivella origina que o abandono afetivo receba

sang¢des na area civel e penal.

3.2.2- Aspectos jurisprudenciais da posicao jurisdicional acerca da deserdacio em casos

de abandono afetivo.
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O entendimento jurisprudencial relacionado a possibilidade da deserdacdo por falta
de vinculo afetivo e escasso, uma vez que a doutrina compreende de forma majoritaria a
necessidade da adequacdao do instituto, a evolugdo social e das garantias e principios
constitucionais, sendo o direito sucessorio ndo faz jus ao fundamento dotestamento,
sobrepondo se a legislagdo a vontade do autor da heranga quando impde disposi¢des
taxativasa qual devem ser seguidas estritamente sem analogias (DIAS,2015).

A jurisprudéncia ¢ unissona ao nao reconhecer a deserdagao por abandono afetivo,
delimitando se apenas as hipoteses que sdo elencadas na legislacdo, o desamparo
psicologico, material e moral s6 e conhecido juridicamente quando atribuido a pessoas com

enfermidade grave, ou doenga mental hipoteses restritivas expressas na lei.

EMENT A - APELACAO CIVEL - DESERDACAO - JUiZO DE
ADMISSIBILIDADE — NAO CONHECIMENTO POR AUSENCIA DE ATAQUE
A TODOS OS FUNDAMENTOS DA SENTENCA — REJEITADO — MERITO —
PRETENSO DESAMPARO DO ASCENDENTE COM GRAVE ENFERMIDADE
— AUSENCIA DE COMPROVACAO DA HIPOTESE LEGAL — CLAUSULA DE
DESERDACAO EM TESTAMENTO DECLARADA NULA - SENTENCA
MANTIDA — FIXACAO DA SUCUMBENCIA RECURSAL — PUBLICACAO DA
DECISAO RECORRIDA SOB A EGIDE DO NOVO CPC — NECESSIDADE DE
REMUNERACAO DO PROFISSIONAL DA ADVOCACIA PELO TRABALHO
ADICIONAL REALIZADO — MAJORACAO DA VERBA HONORARIA DEVIDA
— RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. 1. Se o apelante logrou

demonstrar seu inconformismo nas razdes recursais, tendo impugnado o mérito da
decisdo judicial que, ao final, declarou nula a cldusula de deserdacdo, afigura-se
possivel conhecer do recurso. II. Se o requerente ndo logrou demonstrar ter havido
desamparo pelo requerido ao ascendente com grave enfermidade, mas um natural
distanciamento do pai para com o filho em razdo de novas niipcias, impde-se manter
irretocavel a sentenca que anulou a clausula de deserdacdo prevista em testamento
publico. III. Ao estabelecer a majoragdo da verba honoraria em sede recursal,
observado o limite fixado pelos §§ 2° e 6° do art. 85, o novo CPC busca, além de
remunerar o profissional da advocacia do trabalho realizado em sede recursal, ja que
a decisdo recorrida arbitrara honorarios pelo trabalho até entdo realizado, desestimular
a interposicao de recursos infundados ou protelatorios.

(BRASIL, 2016).

Nesse viés, trata se esse julgado do Tribunal do Mato Grosso do Sul, onde a
deserdacao foi declarada nula, pela justificativa do abandono afetivo ndo constar no rol
taxativo das causas de deserdacao, outrora o nomeado testamenteiro alegou o dever juridico
e moral de se fazer cumpri a tltima vontade do testado, sendo levado em conta osprincipios
constitucionais norteadores fundamentais e garantidores das relagdes familiares, ndo

somente a letra da lei.

Inventario - Partilha - Herdeira - Exclusdo indevida - Homologag¢do judicial que ndo
se reveste de imutabilidade - Peticdo de heranga- Prazo prescricional. 1. Ausentes
causas que implicassem a indignidade ou autorizassem a deserdagdo, (artigo 1.814

FBr Cient. Rev. Acad. Multidiscipl., v. 1, n. 1, 2022



FBr Cientifica : Revista Académica Multidisciplinar

cumulado com o artigo 1.962, ambos do Codigo Civil), a suposta vontade do autor
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da heranga ¢ insuficiente para excluir o direito sucessorio de determinado herdeiro.
2. A exclusdo indevida de herdeiro legitimo e necessario do processo de inventario
gera nulidade absoluta da partilha homologada judicialmente, que nio se reveste de
eficaicia ou tampouco imutabilidade frente ao prejudicado. 3. O herdeiro
indevidamente excluido da sucessao tem o prazo de dez anos, a contar da abertura da
sucessdo, para intentar agdo de petigdo de heranga objetivando a parcela do acervo
hereditério a qual faz jus (BRASIL, 2015).

O abandono afetivo ou a falta da convivéncia familiar e da boa-fé objetiva, segundo
a jurisprudéncia, ndo € causa justificadora para excluir de um herdeiro necessario sua quota
a legitima, o julgado do Tribunal de Minas Gerais considerou ausentes as causas, a mera
vontade do autor da heranca em seu leito de morte em excluir da heranga a sua filha por
motivos de desentendimentos continuos, trazidos a julgamento por sua meeira, o
entendimento do tribunal seguiu as disposi¢des expressas que dao causaa deserdagdo ou a

indignidade forma minuciosa.

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. 1. Se a sucessdo consiste na transmissdo das relagoes
juridicas economicamente aprecidveis do falecido para o seu sucessor e tem em seu
amago além da solidariedade, o lagco, sanguineo ou, por vezes, meramente afetuoso
estabelecido entre ambos, ndo se pode admitir, por absoluta incompatibilidade com o
primado da justica, que o ofensor do autor da heranga venha dela se beneficiar
posteriormente. 2. Para fins de fixagdo de tese juridica, deve-se compreender que o
mero exercicio do direito de acdo mediante o ajuizamento de agdo de interdicdo do
testador, bem como a instauragdo do incidente tendente a remové-lo (testador
sucedido) do cargo de inventariante, ndo ¢, por si, fato habil a induzir a pena
deserdag¢do do herdeiro nos moldes do artigo 1744, II, do Codigo Civil e 1916
("injuria grave"), o que poderia, ocorrer, a0 menos em tese, se restasse devidamente
caracterizado o abuso de tal direito, circunstincia ndo verificada na espécie. 3.
Real¢ando-se o viés punitivo da deserdagdo, entende-se que a melhor interpretacao
juridica acerca da questdo consiste em compreender que o artigo 1595, 11, do Codigo
Civil 1916 nao se contenta com a acusacao caluniosa em juizo qualquer, sendo em
juizo criminal. 4. Ausente a comprovagdo de que as manifestagdes do herdeiro
recorrido tenham ensejado "investigacao policial, processo judicial, instauragao de
investiga¢@o administrativa, inquérito civil ou agdo de improbidade administrativa"
(artigo 339 do Cddigo Penal) em desfavor do testador, a improcedéncia da acdo de
deserdagdo ¢ medida que se impoe. 5. Recurso especial improvido (BRASIL, 2011).

Ainda que o testamento seja a forma pela qual testador expressa a sua ultima
vontade, a jurisprudéncia dos tribunais estaduais e superiores sao unissonas € seguem a
rigor o que a legislagao dispde, sem fazer analogia nem avaliar o caso concreto,mesmo

quando as doutrinas consideram o instituto retrogrado, as causas justificadoras da
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deserdacdo ainda que de forma indireta tenha ocorrido, se ndo comprovadas ndo se
perfazem. Os principios constitucionais, ainda que apreciados e citados em alguns julgados
ndo sdo fundamentos suficientes para a jurisprudéncia dar provimento a deserdacgdo, seja

por falta do vinculo afetivo ou qualquer omissao aos principios que a lei maior garante.

CONCLUSAO

Ante ao exposto, nota se que o abandono afetivo e o direito hereditario sdoinstitutos
que possuem direitos fundamentais garantidos pela lei maior, o abandono afetivo surge em
decorréncia da conduta omissiva dos deveres inerentes a familia ese respalda nos principios
fundamentais investidos a esse instituto pela lei maior,sendo o principio da afetividade
regedor das novas familias.

Diante de toda evolugao que o direito de familia vem alcancando, a garantia
fundamental a heranga também foi uma conquista a ponto de preservar o patrimonio do de
cujus dentro da relagdao familiar, contudo, perante tamanhas evolugdes o direito sucessorio
nao pode restringir se apenas a um rol taxativo, com decisdesunanimes, estreitando a tiltima
vontade do autor da heranca a artigos de leis contidos, sem analise decasos concretos, pois
as leis devem acompanhar a progresso social, o abandono afetivo tornou um problema
juridico que alcang¢a o campo sucessorio quando considerado uma conduta ilicita por
descumprimentoaos deveres inerentes ao poder familiar, nesse viés, quem comete
abandono afetivo teria direito hereditario.

O direitosucessorio que antes tinha uma ligagdo estritamente religiosa, obrigatoria
e arcaica ligada intimamente a tradi¢ao dos cultos domésticos onde se fazia distingao entre
os herdeiros, passou por varias fases, evolui se € com o tempo tornou se uma garantia
fundamental prevista na Constituicao, dando aos herdeiros necessarios a titularidade a
direitos e obrigagdes. Esse instituto que assumiu um importante papel no ordenamento
juridico, mesmo assegurado pela Constituicdo possui um rol taxativo ao qual pode se
afastar um herdeiro necessario mediante atos reprovaveis previstos em lei.

Por outro lado, o abandono afetivo, foi contornando suas estruturas a partir da
evolucgao das familias a0 momento em que o afeto foi colocado como principio regedor das

relagdes familiares, assim como o principio da boa-fé, da solidariedade reciproca e da
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convivéncia familiar que embasam a estrutura do nucleo da familia, tornando o abandono
afetivo uma causa de discussoes jurisprudéncias controversas ante a auséncia de previsao
legal, ndo tendo a conduta ilicita uma penalidade justa, sem que seja analisado o caso
concreto, onde em muitas vezes nao se pode comprovar o nexo de causalidade entre a
condutailicita e o dano causado.

No ambito juridico ndo existe hierarquia entre as regras e os principios sendo esses
usados para analise em casos que nao existe previsao legal, contudo nao ¢ o que acontece
no ambito sucessorio ao qual ndo se abrange o abandono afetivo como causa de exclusdo,
as decisdes jurisprudenciais acerca do tema sdo unissonas e restritas as previsoes legais, o
ato de deserdagdo ¢ a manifestacdo da ultima vontade do autor da heranga, desde que se
encontredentre o rol taxativo, existe a possibilidade da perda da titularidade do herdeiro em
caso de desamparo por doenga mental ou grave enfermidade, contudo a falta do vinculo
afetivo ndo se encaixa , mesmo inexistindo auséncia da afetividade o que caracteriza a
entidade familiar e a e as reciprocas obrigagoes civis,a analise jurisdicional dos casos nao
considera o abandono afetivo como uma causa para a deserdagdo e as jurisprudéncias
relativas ao assunto aoanalisarem o caso concreto se delimitam a aplicagdo da lei,
analisando o abandono afetivo de forma subjetiva.

As discussdes acerca do assunto ainda ndao possuem delimitagdo, as analises
jurisprudenciais em relacdo ao tema sao subjetivas, o que ndo da parametro legal para que
alei seja aplicada de forma justa e possua efeitos, nao garantindo assim a seguranga juridica
aoscasos concretos.

O abandono afetivo ¢ um problema social recorrente em muitas familias, o nacleo
familiar ndo ¢ s6 base da sociedade, mas também a estrutura da vida pessoal de um
individuo, inclusive em sua formagao moral e psicologica, os danos causados por essa
conduta omissiva muitas vezes geram prejuizos invisivelmente irreparaveis, a falta da
convivéncia familiar, j& deduz a auséncia do afeto e o descumprimento dos deveres civis
0 que por si sO ja deveria caracterizar a impossibilidade de haver alguma direito, ja que nas
obrigagdes se foi ausente, somente analisando os proprios principios fundamentais
garantidores dos direitos da familia os quais possuem normatividades, as decisdes judicias
devem propor a justica quando a auséncia de lei, ou quando a mesma ¢ incabivel ao caso

concreto.
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Conferir heranga a quem nunca prestou com suas obrigacdes civis dentro da
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familia e se quer teve a intengdo em fazer, se afirma um abuso do direito. Algumas medidas
acerca do tema poderiam ser consideradas, como a alteragao legislativa como propde os
projetos de leis, onde se caracteriza o abandono afetivocomo crime, afim de resguardar o
respeito e a dignidade, ndo como uma forma de obrigar a amar, mais em carater de sancao
pedagdgica para que se cumpra a responsabilidade civil, ou a exclusdo por deserdagao pela
falta do vinculo da afetividade, por consideravel tempo, através da interpretacao e aplicagao
dos principios que regem a familia, declarado em testamento, evitando assim divergentes

decisdese resguardando a seguranca juridica de cada caso.
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