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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de analisar a possibilidade juridica de acrescentar o
abandono afetivo inverso dentre as causas de deserdacdo. Para tanto, a discussao da tematica
sera iniciada com a analise da atual concepcéo acerca do direito de heranga e da deserdacdo dos
descendentes, suas causas e as consequéncias juridicas desse ato. Em seguida, faz-se necessario
averiguar os fundamentos juridicos da protecdo juridica do idosos e os dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais voltados a previsdo dos deveres da familia para com o
idoso. Por fim, também serdo abordados os fundamentos juridicos que permitem considerar o
abandono afetivo inverso como causa de deserdacéo; para isso, sera abordado o valor juridico
do afeto. Logo apds, serdo elencadas as justificativas dadas para considerar o abandono afetivo
inverso um ilicito. Diante dessas duas analises, serd possivel averiguar os Projetos de Lei de n°
118/2010, n° 3.145/2015 e n° 3.799/2019, de modo a sustentar qual ou quais deles merecem
aprovacdo. A vista disso, este trabalho adota pesquisa exploratoria, sendo suas fontes a pesquisa
bibliogréfica e a pesquisa documental de registros institucionais escritos relacionados ao tema.
O método utilizado é o hipotético-dedutivo, em que, a partir de uma problematica, havera uma
solugdo prévia sujeita & analise, com o intuito de falsear a hipotese inicial. Nesse sentido, supde-
se que o abandono afetivo inverso é uma lesdo juridica apta a ser elencada dentre as causas de

deserdacéo.

Palavras-chave: abandono afetivo inverso; afeto; cuidado; deserdacéo; idoso.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the legal possibility of adding inverse affective abandonment
among the causes of disinheritance. Due to this, the discussion of the theme will begin with the
analysis of the current understanding about the right of inheritance and the disinherited of
descendants, its causes and the legal consequences of that act. Then, it is necessary to ascertain
the legal grounds for the legal protection of the elderly and the constitutional and
infraconstitutional provisions intended to predict the family’s duties towards the elderly.
Finally, the legal grounds that allow to consider inverse affective abandonment as a cause of
disinheritance will be addressed, as well as the legal value of the affection. Next, the
justifications given to consider inverse affective abandonment will be listed as an illicit one. In
view of these two analyses, it will be possible to verify the Bills of Law number 118/2010,
number 3.145/2015, and number 3.799/2019, in order to sustain which or which of them
deserve to be approval. Based on that, this work adopts exploratory research, and its sources
are bibliographic research and documentary research of institutional records related to the
theme. The method used is the hypothetical-deductive, in which, from a problem, there will be
a prior solution subject to analysis, in order to distort the initial hypothesis. In this sense, it is
assumed that inverse affective abandonment is a legal injury able to be placed among the causes
of disinheritance.

Keywords: inverse affective abandonment; affection; care; disinheritance; elderly.
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1 INTRODUCAO

O direito das familias ganhou um novo olhar com o advento da Constituicdo Federal
de 1988 (CF/88). A concepcdo atual de familia é caracterizada como um ambiente afetivo,
fraterno e solidario, no qual os membros se preocupam em apoiar uns aos outros, em prol do
alcance da felicidade e do desenvolvimento familiar.

O direito das sucess6es tem forte influéncia do direito das familias, principalmente
com relacdo a sucessao legitima, visto que todos os individuos considerados herdeiros por forca
de lei dettm uma relacdo de parentesco com o falecido. Dito isso, é possivel afirmar que o
direito das sucessdes visa amparar os familiares que detinham uma relacdo de afeto com o
falecido.

Entretanto, ndo é possivel sustentar a premissa de que a familia € sempre um
ambiente seguro, em que todos séo gratos, preocupados e afetuosos com seus membros. Seres
humanos sdo imperfeitos e, por vezes, suas falhas sdo manifestadas contra seus proprios
familiares. Por conta disso, € comum que idosos sejam abandonados por seus filhos durante a
velhice.

Trata-se de uma frustracdo, tendo em vista a existéncia da presungdo moral de que
os filhos cultivam sentimentos amorosos em relagdo aos seus genitores. Entretanto, o Ministério
da Mulher, da Familia e dos Direito Humanos constatou que, no ano de 2019, foram registrados
38 mil casos de negligéncia contra idoso, praticados predominantemente por seus familiares
(BRASIL, 2020b).

A indiferenca relacionada ao dever de cuidado e solidariedade com o0 ascendente
idoso ganhou relevancia juridica, sendo tal ilicito denominado abandono afetivo inverso. Ante
0 exposto, este trabalho tem por objetivo analisar a viabilidade juridica de acrescentar o
abandono afetivo inverso como causa de deserdacao.

Inicialmente, no presente estudo, objetiva-se explorar 0s aspectos ético-normativos
da deserdacao como instrumento de privacédo do direito a heranca do descendente. Para alcancar
esse intuito, seré abordada a justificativa juridica do direito de heranca do descendente. Apds
tal analise, serdo verificadas as atuais condutas enumeradas como causas de deserdagdo e as
justificativas que permitem que elas sejam elencadas como tais. Torna-se imperioso entender
quais 0s requisitos para que haja a deserdacdo do descendente, bem como as consequéncias
juridicas de tal ato.

Em seguida, pretende-se analisar quais deveres as familias devem cumprir em prol

do bem-estar do idoso. Para isso, sera necessaria a analise dos principios que regem a tutela
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juridica da pessoa idosa. Logo apos, sera forgoso analisar a protecéo juridica do longevo na
CF/88 e quais as consequéncias desse amparo nas relagdes familiares. Também sera
indispensavel abordar as legislacdes infraconstitucionais voltadas a tutela juridica da pessoa
idosa, abordando quais obrigacdes direcionadas aos idosos devem ser cumpridas pela familia.

Por fim, o presente trabalho tem o prop6sito de examinar os fundamentos juridicos
que corroboram com a proposta dos Projetos de Lei (PLs) voltados a acrescentar o abandono
afetivo como causa de deserdacdo. Para tanto, sera essencial averiguar qual a atual concepcao
juridica do afeto. Depois, serdo abordados os argumentos que sustentam a antijuridicidade do
abandono afetivo inverso. Apds toda essa analise, sera destacado o conteudo dos PLs que
permitem a deserdacdo do descendente em razdo de haver praticado abandono afetivo inverso
com o autor da heranca.

Cada objetivo sera alcancado em capitulos especificos deste trabalho monografico.
Sendo assim, o primeiro capitulo abordara a deserdacdo como forma de restringir o direito de
herancga do descendente. O segundo capitulo versara sobre as bases principioldgicas do direito
da pessoa idosa e como tais fundamentos influenciam na concepcdo juridica do dever familiar
de cuidado com o ancido. No terceiro e Gltimo capitulo, sera dissertado como a atual concepcao
juridica do afeto corrobora para considerar o abandono afetivo inverso uma conduta
antijuridica, de modo a justificar a criacdo de PLs que propdem o acréscimo do abandono
afetivo inverso como causa de deserdacdo. Trés serdo os PLs analisados: n® 118/2010, n°
3.145/2015 e n® 3.799/2019. Apos tal andlise, sera exposta a razoabilidade juridica da aprovacao
de cada PL.

O objeto do trabalho possui relevancia social, visto que o envelhecimento
populacional € uma realidade brasileira. 1sso porgque os idosos correspondem a mais de 10% da
populacédo brasileira, sendo essa ultima estimada em mais de duzentos milhGes de habitantes
(IBGE, 2021). Entretanto, isso ndo significa que existe uma satisfatoria insercdo social do idoso.
Na verdade, o fenémeno do envelhecimento ainda ¢ alvo de muito preconceito e discriminacéo,
0 que corrobora com a pratica do abandono afetivo inverso. Nesse sentido, a analise do presente
estudo visa trazer uma resposta a uma possibilidade de ampliacdo do arcabouco juridico
protetivo da pessoa idosa.

Outro aspecto importante dessa discusséo € o fato de este estudo ter potencial de
gerar uma discussdo acerca do Direito das Sucessdes, mais especificamente no que se refere a
deserdagé@o de um herdeiro, tema muito criticado pela doutrina, que considera as atuais causas
de deserdacéo insuficientes e instiga a movimentacdo do Poder Legislativo em ampliar tal rol.
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Com relacédo a relevancia pessoal, visa-se entender a importancia do dever de cuidado que os
filhos devem ter com seus pais 1dosos.

O presente trabalho adota 0 método hipotético-dedutivo. Conforme dissertam
Lakatos e Marconi (2003), trata-se de um meétodo cientifico que, partindo de uma problematica,
apresenta uma solucdo prévia, chamada “teoria-tentativa”. Logo depois, a solugao ¢ averiguada
e criticada a fim de eliminar eventual equivoco na solugéo.

Quanto a esta pesquisa, a problematica consiste na factibilidade em tornar o
abandono afetivo inverso como causa de deserdacdo. A solucao provisoéria é de que o abandono
afetivo inverso deve ser acrescentado nas causas de exclusdo sucessdria. A solugdo se deu em
razdo de trés suposi¢cdes tomadas apos a analise prévia da problematica. Inicialmente, supde-se
que deserdacdo é um instituto juridico punitivo ao herdeiro que causou uma lesao a dignidade
do autor da heranca, sendo justificada sua exclusdo sucessoria.

Em seguida, conjecturou-se que o ordenamento juridico patrio dispde, em sua
ordem constitucional e infraconstitucional, de diversos dispositivos que trazem principios e
fundamentos no sentido de obrigar a familia a cuidar do seu membro idoso. A Ultima
pressuposicdo foi no sentido de considerar o abandono afetivo inverso uma conduta danosa
relevante, havendo razoabilidade para a aprovacdo do contetdo dos PLs n° 118/2010, n°
3.145/2015 e n°® 3.799/2019, visto que tal lesdo juridica se trata de um descumprimento do dever
familiar de afeto e cuidado da prole com seus genitores.

No que tange a pesquisa, aplica-se, neste trabalho, a exploratéria, que, conforme
Gil (2008), tem o intuito primordial de aperfeicoar as ideias ou descobertas de intuicao,
considerando diversas variaveis para alcancar tal objetivo. Valendo-se da pesquisa
bibliogréfica, recorre-se a consulta de autores que tratam do direito das sucessdes, bem como
de autores que abordam, especificamente, o direito do idoso e 0 abandono afetivo inverso. Além
disso, utiliza-se pesquisa documental de registros institucionais escritos, haja vista que serdo
analisadas Leis vigentes, jurisprudéncias, PLs e relatorios de 6rgdos governamentais que

versam sobre a presente tematica.



16

2 O DIREITO DE HERANCA DO DESCENDENTE E A DESERDACAO COMO
MEIO DE EXCLUSAO SUCESSORIA

O presente capitulo tem por objetivo explorar os fundamentos juridicos que
norteiam o direito de heranca dos descendentes e quais condutas praticadas por eles justificam
sua deserdacdo pelo seu ascendente. Busca-se, também, explorar quais medidas devem ser
tomadas para que haja a deserdacdo do descendente e as consequéncias juridicas desse ato.

Para alcancar esse objetivo, além da leitura ao Codigo Civil (BRASIL, 2002), foi
necessaria a pesquisa em livros doutrinarios e trabalhos académicos a respeito do tema.

Ademais, também foi preciso haver consulta de jurisprudéncias dos tribunais brasileiros.

2.1 A funcéo de protecio familiar na sucessao de descendentes

A morte é um acontecimento inerente a vida humana. Todavia, enquanto vivo, 0
individuo pode adquirir patriménio, que ndo se perde em razdo de seu falecimento, sendo o
deslocamento dos seus bens para 0s seus sucessores regulado pelo Cadigo Civil (CC). Desse
modo, o direito de heranca tem uma func¢éo social atrelada a protecdo da familia, haja vista que,
por meio da sucessdo, ocorre a redistribuicdo do patriménio do morto, garantindo a
solidariedade familiar, ao passo que a heranca contribui para perpetuar a subsisténcia daqueles
considerados herdeiros legitimos do falecido (CARVALHO, 2018).

O art. 226 da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) considera a familia a base da
sociedade, merecendo, assim, protecdo especial do Estado (BRASIL, 1988). Sendo a instituicdo
familiar um espaco de promocéo das pessoas, ela é merecedora da tutela juridica em ambito
sucessorio, baseada no interesse superior da familia (TEPEDINO; NEVARES; MEIRELES,
2021).

E notavel a relevancia da protecdo familiar por meio da sucessio, uma vez que o
direito de heranca tem previséo constitucional, estando expressamente elencado no rol dos
direitos fundamentais, mais especificamente no art. 5°, XXX, da CF/88 (BRASIL, 1988).
Acerca dessa tutela constitucional, L6bo (2020) esclarece que ndo houve referéncia a sucessao
de modo geral, o direito do herdeiro que foi elevado a uma garantia constitucional.

Nesse sentido, a Carta Magna visa proteger o fim social do direito de heranca, isto

é, o resguardo de pessoas fisicas que mantinham uma relagéo de parentesco e familiaridade com
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o falecido (LOBO, 2020). Os herdeiros legitimos sdo aqueles estabelecidos, por lei, para
suceder, ou seja, € uma classe de sucessores que, por possuirem uma relagdo de parentesco com
0 morto, detém preferéncia na distribuicdo dos bens deixados (DINIZ, 2020).

Conforme Diniz (2020) destaca, os descendentes do autor da heranca sao
considerados herdeiros por exceléncia, pois sdo os primeiros a serem chamados para adquirirem
0s bens. Todavia, essa preferéncia pode ser relativizada por meio da sucessdo testamentaria,
que se da pela manifestacdo de vontade do falecido em definir como e para quem sera feita
transmissdo de seus bens apos sua morte (CARVALHO, 2018).

Portanto, ainda que o ordenamento juridico deixe claro que a parentalidade é um
fendmeno relevante no direito sucessério — elaborando um rol de parentes legitimados por lei
para suceder o morto, estando os descendentes em primeiro lugar na preferéncia —, também é
protegida a autonomia da vontade do ser humano em definir como sera feita a transmissao de
sua heranca. Essa dupla garantia é expressamente prevista no art. 1.786 do CC, cuja leitura
expde que: “a sucessdo da-se por lei ou por disposi¢do de tltima vontade” (BRASIL, 2002).

Venosa (2017) afirma que a sucessdo testamentaria € pouco utilizada, pois a
legitima ja atende a protecdo vinculo familiar, visto que, normalmente, o individuo anseia que
seus bens sejam direcionados aos seus descendentes apds sua morte. Com a morte do autor da
heranca, abre-se a sucesséo, ocorrendo a transmissao aos herdeiros sucessiveis da posse dos
bens do defunto, sendo preciso que eles estejam vivos no momento da morte do autor da heranca
(DINIZ, 2020).

Entretanto, a sucessdo de um individuo também pode ocorrer quando ele
desaparecer sem deixar vestigios do seu paradeiro, a chamada sucessao provisoria, declarada
pelas vias judiciais (OLIVEIRA, 2004). No tocante a isso, o0 art. 1.784 da lei civil é bem claro:
aberta a sucessdo, a heranga é transmitida desde logo aos herdeiros (BRASIL, 2002).

Essa transferéncia ocorre independentemente de o descendente ter conhecimento
da morte do antigo titular dos bens (SILVA, 2013). Trata-se da previsdo expressa do principio
de saisine, que consiste na transmissdo automatica de todos os direitos, pretensées, acoes e
excecoes de que era titular o falecido, salvo seus direitos pessoais, tendo como marco inicial a
morte do autor da heranga, sem a necessidade de aceitagéo expressa do herdeiro (MADALENO,
2021).

O CC dispbe, no seu art. 1.788, que a heranca da pessoa que morre sem deixar
testamento € transmitida aos considerados, por lei, herdeiros legitimos (BRASIL, 2002). O

mesmo dispositivo acrescenta, ainda, que se destinam aos herdeiros legitimos os bens que nédo
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forem compreendidos no testamento. O artigo encerra-se esclarecendo que vigora a sucessao
legitima se o testamento caducar ou for julgado nulo.

A leitura do art. 1.788 do CC corrobora ainda mais com a concepcdo de que 0
descendente, como herdeiro legitimo, detém a presuncao de que o autor da heranca lhe deixaria
seus bens apds sua morte, pois a lei deixa claro que, ndo havendo conhecimento da vontade do
falecido ou estando a vontade desse corrompida, deve-se direcionar o patriménio para aqueles
considerados herdeiros por forca legal.

Sendo o marco inicial para a existéncia de um herdeiro a morte do autor da heranca,
apos esse fato ocorre a vocagdo, que seria 0 chamamento do herdeiro, seja em decorréncia da
manifestacdo de vontade do falecido, seja por forca de lei (PEREIRA, C., 2020).

O CC vigente estabelece, em seu art. 1.829, incisos I, Il, 111, IV, a ordem de vocacéo
hereditaria da seguinte maneira: primeiro, sdo chamados os descendentes, em concorréncia com
0 cOnjuge sobrevivente. Na auséncia de descendentes aptos a herdar, sdo chamados o0s
ascendentes que concorrerdo com o cOnjuge. Inexistindo descendentes e ascendentes, é
chamado somente o c6njuge sobrevivente. Ndo havendo descendentes, ascendentes e conjuge,
sdo chamados os colaterais (BRASIL, 2002).

Importa esclarecer que ndo existe impedimento para o autor da heranca beneficiar
um herdeiro em seu testamento, sendo possivel que o descendente receba na condicdo de
herdeiro legitimo, mas tambem em razéo do falecido ter deixado bens para ele em testamento,
havendo a coexisténcia das categorias em um mesmo individuo (TARTUCE, 2018).

O CC reitera e amplifica a protecdo dos familiares proximos do autor da heranca,
quando estabelece uma classificacdo especial a determinados herdeiros legitimos. O art. 1.845
discrimina os descendentes, ascendentes e conjuges como herdeiros necessarios (BRASIL,
2002).

Percebe-se que, entre os herdeiros legitimos, apenas os colaterais ndo sao
considerados herdeiros necessarios. A diferenciacéo entre herdeiros necessarios e legitimos é
relevante na medida em que somente os herdeiros necessarios tém garantida a reserva de metade
dos bens do falecido, como disposto no art. 1.846 do CC (BRASIL, 2002).

A garantia de reserva da metade dos bens do falecido amplia a protecdo dos
herdeiros necessarios, tendo em vista que a lei civil imp6e a limitacdo da liberdade da
disposicao testamentaria face a determinadas pessoas que — presume-se — mantém lacos
afetivos com o falecido (BOECKEL, 2006).

Importa esclarecer que a ordem de vocagdo hereditéria é a ordenacdo de herdeiros

em classes preferenciais, usando como fundamento a ideia de grau de parentalidade e logica
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(PEREIRA, C., 2020). A ordem de vocacdo hereditéaria funda-se em uma concepc¢éo de afei¢do
parental, em que o amor primordialmente desce em dire¢do aos descendentes; em seguida, sobe
até os ascendentes e sO depois se dilata até os colaterais (DINIZ, 2020).

O legislador, ao definir a ordem de vocacdo hereditaria, presume ser vontade do
falecido sem testamento que seus bens sejam direcionados para aqueles que ele mais ama,
supondo que, ainda que testasse, concordaria com a legislacdo, motivo pelo qual os
descendentes sdo os primeiros a serem chamados (AKAQUI, 2015).

Nessa linha, Hironaka (2005) defende que é inegavel a existéncia de uma presuncao
social que considera forte a afeicdo do individuo com seu conjuge e seus ascendentes, mas, em
relagcdo aos descendentes, a sociedade tem a sensacdo de que eles devem ser preferidos, pois
sdo frutos da sua constituicdo fisica e/ou moral, o que torna a feicdo mais profunda.

A leitura do art. 1.834 do CC dispde que os descendentes de mesma classe tém os
mesmos direitos a sucessdo de seus ascendentes (BRASIL, 2002). Dessa forma, é possivel
perceber que a legislagdo civil ndo faz qualquer distingéo entre descendentes, sendo eles da
mesma classe, recebem o quinhao igualitario.

E valido destacar o art. 227, § 6°, da CF/88 que proibe qualquer discriminagio
relativa a filiacdo (BRASIL, 1988). Portanto, todos os filhos — sejam bioldgicos, adotados,
oriundos ou ndo da relacdo do casamento — tém os mesmos direitos sucessorios. O CC reiterou
esse mandamento constitucional em seu art. 1.596, que diz que os filhos, provenientes ou nao
da relacdo de casamento, ou por adocgéo, terdo 0os mesmos direitos e qualificacBes, proibidas
quaisquer designaces discriminatérias (BRASIL, 2002).

O art. 1.835 do CC impde que, na sucessao de descendentes, os filhos herdaréo por
cabeca; ja os demais descendentes, como netos ou bisnetos, poderéo receber por cabeca se todos
estiverem em um mesmo grau ou por estipe, caso existam descendente de graus distintos
(BRASIL, 2002). Por sua vez, o art. 1.833 estabelece que os descendentes de graus mais
proximos excluem os mais remotos, porém o dispositivo também prevé a divisao por estirpe,
como uma excecdo decorrente do direito de representagdo (BRASIL, 2002).

Acerca do direito de representacdo, este “ocorre quando um dos herdeiros falece
antes do autor da heranca, o chamado herdeiro pré-morto, que pode ser representado por seus
descendentes na cota parte que cabia ao herdeiro se vivo fosse” (SANTOS, 2016, p. 4). O direito
de representacao também ocorre na hipotese de descendentes excluidos da sucesséo.

Percebe-se que o ordenamento juridico reconhece que as relagdes afetivas
familiares devem ser protegidas pelo direito sucessorio, ao passo que limita inclusive o direito

do individuo de dispor da totalidade de seus bens, quando este tiver herdeiros necessarios —
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descendentes, conjuges e ascendentes —, podendo testar livremente apenas a metade dos seus
bens.

Entretanto, o CC prevé hipoteses de exclusao sucessoria de herdeiros necessarios
por meio da indignidade e da deserdacdo. O presente trabalho tem como foco a exclusdo
sucessoria dos descendentes por meio da deserdagdo, motivo pelo qual esta seréd alvo de anélise

na proxima sec¢ao.

2.2 As hipoteses de exclusao sucessdria do descendente por meio da deserdacéo

No ordenamento juridico brasileiro, ha previsdo no sentido de excluir o herdeiro de
seu direito sucessoério, podendo, ou ndo, decorrer da ultima manifestacdo de vontade do autor
da heranca (TARTUCE, 2021b). Compete ressalvar que a exclusdo sucessoria ndo pode ser
confundida com auséncia de legitimidade para suceder, estando essa Ultima prevista no seguinte

dispositivo do CC:

Art. 1.801. Ndo podem ser nomeados herdeiros nem legatarios: | - a pessoa que, a
rogo, escreveu o testamento, nem o0 seu cOnjuge ou companheiro, ou 0S Seus
ascendentes e irm&os; 11 - as testemunhas do testamento; 111 - o concubino do testador
casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do cdnjuge ha mais de
cinco anos; IV - o tabelido, civil ou militar, ou 0 comandante ou escrivao, perante
quem se fizer, assim como o que fizer ou aprovar o testamento. (BRASIL, 2002).

A falta de legitimidade ocorre quando pessoas sdo impedidas de serem nomeadas
herdeiras ou legatéarias em razdo das imposi¢oes previstas no art. 1.801 do CC (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2020). Diferentemente da exclusdo sucessoria, a ilegitimidade para
suceder ndo advém de um atentado contra o autor da heranca.

Nesse sentido, Hironaka (2007) distingue a auséncia de legitimidade para suceder
da exclusdo sucessoria, esclarecendo que o primeiro instituto afasta o direito de suceder em
virtude de critérios legais objetivos, enquanto a exclusdo sucessoria retira o direito de suceder
por conta de uma razdo subjetiva, tendo em vista que o herdeiro ou legatario agiu para com o
autor da heranca de maneira desprovida de moral.

O CC prevé duas hipoteses de exclusdo sucesséria, sendo elas a indignidade e a
deserdacéo, tendo suas hiplteses previstas respectivamente nos arts. 1.814 a 1.818 e 1.961 a

1.965 (BRASIL, 2002). Ambos os institutos sdo considerados penas civis, cujo objetivo € a
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punigdo do herdeiro por praticar uma conduta reprovavel que reflete uma maldade, quebra de
confianca, desrespeito, trai¢do, lesdo a dignidade do autor da heranca (TARTUCE, 2021b).

Ainda que a presente secdo ndo tenha como foco versar sobre a indignidade, se
torna necessaria a distingdo entre ela e a deserdacdo, mesmo porque sdo institutos que se
relacionam. No tocante a peculiaridade da indignidade perante a deserdagdo, Tartuce (2021b,
p. 112) esclarece que:

A diferenca fundamental entre a exclusdo por indignidade sucessoria e a deserdacao
é que, no primeiro caso, o0 isolamento sucessério se da por simples incidéncia da
norma e por decisdo judicial, o que pode atingir qualquer herdeiro, legitimo ou
testamentario, necessario ou facultativo (art. 1.815 do CC). Por isso, pode-se afirmar
que a indignidade é matéria tanto da sucessdo legitima quanto testamentaria.

Com relacéo a deserdacdo, essa deve ocorrer mediante a manifestacdo de vontade
do falecido — exposta em um testamento — fundada em motivos legais, raz&o pela qual opera
unicamente na sucessao testamentaria, estando o autor da heranca limitado a deserdar apenas
0s herdeiros necessarios (DINIZ, 2020).

O art. 1.961 do CC dispde que “os herdeiros necessarios podem ser privados de sua
legitima, ou deserdados, em todos os casos em que podem ser excluidos da sucessao” (BRASIL,
2002). Quando a legislagdo fala em “excluidos da sucessdo” esta fazendo referéncia as
hipbteses de indignidade, previstas no art. 1.814, incisos I, Il, 111 da lei civil.

A primeira hip6tese de indignidade, prevista no art. 1.814, I, do CC, se d& quando
o individuo é autor, coautor ou participe de homicidio doloso ou tentativa contra o autor da
heranca, seu cdnjuge, companheiro, ascendente ou descendente (BRASIL, 2002).

Assim, é necessaria a presenca do dolo, ndo havendo o que falar de excluséo
sucessoria quando a morte dos sujeitos enumerados no dispositivo acima deriva de
imprudéncia, impericia ou negligéncia (RIZZARDO, 2019). Ademais, ndo é possivel excluir o
herdeiro quando ele pratica o homicidio ou a tentativa, justificado pelas causas excludentes de
ilicitude, sendo elas: estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de dever legal
e exercicio regular de direito (TORRANO, 2012).

A segunda hipotese de indignidade, consoante o art. 1.814, 1l do CC, se d& quando
0 sujeito tiver acusado caluniosamente em juizo o autor da heranga ou quando incorrer em crime
contra a honra do falecido ou de seu conjuge ou companheiro (BRASIL, 2002).

No que tange a denunciacdo caluniosa, ela deve ser proferida em juizo criminal, em
contradi¢do com a verdade dos fatos, sendo necessario que o denunciante tenha plena conviccao

da falsidade de suas falas (GONCALVES, 2020). Ja quando se fala em crimes contra a honra,
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0 CC se refere aos crimes de callnia, injaria e difamacéo, previstos no Codigo Penal Brasileiro,
capitulo V, arts. 138, 139 e 140 (BRASIL, 1940).

Ndo é pacifica a posicdo acerca da necessidade do transito em julgado da
condenacgdo em ambito criminal para a tipificacao da indignidade prevista nas hipoteses do art.
1.814, incisos | e Il. Diniz (2020) e Tartuce (2021b) entendem ser necessaria a condenagdo em
juizo criminal para que o individuo seja considerado indigno. J& Gongalves (2020) e Rizzardo
(2019) discordam, defendendo que basta a comprovacéo da pratica das condutas, ndo sendo
imprescindivel a condenacao criminal.

A Ultima causa de indignidade esta no inciso 1l do art. 1.814 do CC, que se d&
quando o individuo, por meio de violéncia ou fraude, inibir ou obstar o autor da heranca de
livremente dispor sobre seus bens em ato de ultima vontade (BRASIL, 2002).

Nesse prisma, Tartuce (2021b) entende que o termo “violéncia” deve ser
interpretado em sentido amplo, incluindo a violéncia fisica e psicoldgica. J& a fraude pode ser
interpretada como qualquer meio ardiloso ou engenhoso que tenha condéo de ludibriar ou levar
a erro o testador (POLETTO, 2013). Trata-se de uma redacdo com ampla abstracdo, pois
“violéncia” e “fraude” podem ser praticadas por inumeras condutas, cabendo ao magistrado
analisar o caso concreto para fundamentar a incidéncia, ou ndo, da causa de exclusao sucessoria.

Além das causas de indignidade sucessoria, o0 ascendente pode deserdar o
descendente caso esse ultimo tenha praticado contra o primeiro: ofensa fisica, injuria grave,
relac@es ilicitas com a madrasta ou o padrasto, desamparo do ascendente em alienacdo mental
ou grave enfermidade, conforme o art. 1.962, incisos I, II, I11, IV, do CC (BRASIL, 2002).

No que concerne a “ofensa fisica”, a redacao do art. 1.962 ndo faz uma referéncia
especifica ao crime de lesdo corporal, abarca qualquer tipo de ofensa fisica, inclusive as
consideradas leves (TARTUCE, 2021b). Trata-se de uma hipétese de deserdacdo face a
absoluta falta de afeto ou gratiddo, que gera a pena civil de exclusdo sucessoria, sem a
necessidade de condenagéo na justica criminal (DINIZ, 2020).

Acerca da proxima causa de deserdacéo, a “injtria grave”, trata-se da palavra falada
ou escrita que atinge de maneira severa a honra, respeitabilidade e dignidade do autor da
heranga (DINIZ, 2020). A respeito disso, Tartuce (2021b) entende ser necessario que a palavra
seja grave e intoleravel, devendo o ofensor ter a vontade de praticar o ato de injdria grave.
Trata-se de um conceito legal indeterminado, que permite englobar uma pluralidade de
comportamentos ofensivos (POLETTO, 2013).

A terceira causa de deserdacdo se da em razdo de relagGes ilicitas com a madrasta

ou o padrasto, haja vista a concepcdo de ser 0 respeito entre parentes um pressuposto das
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relacfes familiares. Quando ndo é devidamente cumprida, gera situagdes constrangedoras que
atentam contra a moral do autor da heranga. Tal conduta afronta, inclusive, a sociedade, que se
pauta em costumes contrarios a esse tipo de relacéo, refletindo um dano por vezes irremediavel
ao ambiente familiar (SOUSA; FORMIGA, 2018).

Com relagdo a ultima causa de deserdacédo, isto é, ao desamparo quando o autor da
heranga se encontra em alienacdo mental ou grave enfermidade. Consiste em um abandono que,
por ndo haver especificacdo na lei, deve ser entendido tanto no aspecto material quanto no
afetivo (TARTUCE, 2021b).

Poletto (2013) critica essa hipotese de deserdacdo, pois, em seu prisma, 0 abandono
por si ja merece reprimenda hereditaria, sendo a redacdo da hipdtese do art. 1.962, 1V, por vezes
inatil, visto que uma pessoa com alienacdo mental dificilmente terd sua vontade considerada
valida em juizo. A hipotese de deserdacéo prevista no dispositivo citado reflete, por parte do
herdeiro, desafeicdo, egoismo, auséncia de sentimento de solidariedade com o autor da heranca,
sendo essa a razdo da deserdacdo (DINIZ, 2020).

Contudo, Diniz (2020) ressalva que ndo ha o que se falar em deserdacao, quando
ndo houver provas de que o herdeiro tinha possibilidade de amparar o autor da heranca quando
este estava gravemente enfermo.

Para que seja efetivada a deserdacdo, por qualquer causa acima mencionada, é
imprescindivel a presenca de quatros requisitos, sendo eles: “exigéncia de testamento valido
com expressa declaracdo de fato determinante de deserdacdo™; “fundamentacdo em causa
expressamente prevista em lei; existéncia de herdeiros necessarios”; “comprovacao da
veracidade do motivo alegado pelo testador para decretar a deserdacdo” (DINIZ, 2021, p. 231-
232).

Acerca do primeiro requisito dito acima, Poletto (2013) esclarece que a obrigagédo
da deserdacdo pelas vias testamentérias impde também que a clausula testamentaria seja valida,
ja que, sendo ela nula, a deserdagdo, por consequéncia, é nula. E imprescindivel que a
deserdacdo ocorra antes da morte do autor da heranca, respeitando toda a solenidade de
elaboracdo de um testamento (DINIZ, 2021).

J& no segundo requisito — fundamentacdo em causa expressamente prevista em lei
—, as causas de exclusdo sucessoria sao taxativas, ndo sendo possivel a interpretacdo extensiva
em relacdo a outros atos que refletem ingratiddo ou ofensa ao autor da heranca, nem mesmo
pelo uso da analogia, sob pena de nulidade (LEITE, 2010).

Ainda que possam existir outras condutas, inclusive consideradas mais graves que

as previstas como a causa de exclusdo sucessoria, elas ndo podem trazer a mesma cominagéo,
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uma vez que o herdeiro s6 pode ser afastado da sucessao por forca de lei (RIZZARDO, 2019).
E imprescindivel, portanto, que a clausula testamentaria demonstre de forma expressa a pratica
que justifica a deserdacéo do herdeiro, ndo sendo aceitas disposi¢6es implicitas, subentendidas,
virtuais ou tacitas, bem como € inadmissivel que o autor da heranca deserde o herdeiro devido
a eventos futuros ou incertos (POLETTO, 2013).

A exigéncia de herdeiros necessarios para a deserdacdo ocorre na medida em que
ndo ha necessidade de deserdar herdeiros facultativos, pois, para que eles ndo recebam a
heranca, basta que o falecido, quando vivo, tenha feito um testamento dispondo da totalidade
dos seus bens, sem contemplé-los (ANTONINI, 2013).

O ultimo requisito enumerado é a necessidade de comprovagdo da veracidade do
motivo alegado pelo testador. Para que haja a decretacdo da deserdacdo, o herdeiro instituido
ou aquele que se aproveitara da deserdacao tem a obrigacdo de provar as alegacGes do testador
(BOIN, 2016). Essa comprovagdo deve ser feita em agdo ordinaria movida contra o deserdado,

alvo de discussao da proxima secao.

2.3 A acdo de deserdacao, suas consequéncias juridicas e a possibilidade do perdéao ao

deserdado

A exclusdo sucesséria do descendente deserdado ndo pode ser conclusa por mera
disposicdo testamentéaria, sendo indispensavel a comprovacao judicial com relagdo a autoria e
a materialidade da causa de deserdacdo, por meio de acdo ordinaria (POLETTO, 2013). Essa
acdo deve ser proposta dentro do prazo de 4 (quatro) anos, a contar da data da abertura do
testamento, por for¢a do art. 1.965, paragrafo tnico do CC (BRASIL, 2002).

Sob esse prisma, Galluci (2019) entende que a discussdo acerca da veracidade do
ato imoral apto a deserdar o herdeiro necessario poderia ser discutida em acdo de abertura,
registro e cumprimento de testamento, tendo em vista que seu ajuizamento é sempre obrigatorio
para se fazer cumprir o testamento.

A autora acima sustenta seu posicionamento esclarecendo que tal acdo é medida
judicial necessaria para verificar se o instrumento cumpriu seus requisitos legais, portanto,
sendo a deserdacdo uma clausula testamentaria, seria coerente verifica-la nessa sede, ja que ela
também tem por intuito preservar a vontade do autor da heranca, na condicdo desse ultimo ter

respeitado os requisitos impostos por lei (GALLUCI, 2019).
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Entretanto, posicionamento acima ndo esta correto, pois a acdo de abertura, registro
e cumprimento de testamento consiste em processo de jurisdi¢do voluntaria em que ndo ha
discussdo acerca do conteudo do testamento, 0 que se visa, na verdade, é apenas 0 exame das
formalidades necessarias para a sua validade (REFOSCO; BRAGA JUNIOR; AGAPITO,
2020).

Dito isso, 0 m&ximo que se poderia discutir acerca da deserdacdo do descendente
em acdo de abertura, registro e cumprimento de testamento € se a causa da deserdacdo exposta
no instrumento esta prevista em lei, uma vez que a ndo observancia do rol taxativo gera a
nulidade dessa clausula testamentéria.

Portanto, é preciso o0 ajuizamento da acao ordinaria de deserdacdo, sendo inutil a
clausula testamentaria que deserda o descendente enquanto ndo for proposta essa acao. Nesse

sentido, ponderam Sousa e Formiga (2018, p. 10):

A propositura de acdo ordinaria surge constituindo a quinta formalidade exigida para
a ocorréncia da deserdacdo. Assim, conforme o artigo 1.965 do Cdédigo Civil, ainda
que o testador possua um testamento valido e detenha a declaracdo que proclame
causa de deserdagdo, nada adiantard, se, ulteriormente a0 momento inicial de abertura
do testamento, os sucessores que tiverem interesse na deserdacdo ndo requererem
a acdo ordinaria e demonstrarem, em seu andamento, o fundamento que justifique
a deserdacdo trazida pelo titular da heranca, sendo extinguindo tal direito dentro
do prazo de 4 anos, assim, sdo considerados sucessores interessados os herdeiros
necessarios, testamentérios, legatarios, ministério puablico e até mesmo o
municipio, quando ocorrer de ndo existirem as pessoas mencionadas precedentemente
na instauracdo do testamento.

O art. 1.965 do CC impde ao herdeiro instituido ou aquele que se aproveitara da
deserdacdo o 6nus de provar a veracidade da clausula testamentaria que deserdou o herdeiro
necessario (BRASIL, 2002).

Ainda que o ordenamento juridico brasileiro proteja a autonomia da vontade do
autor da herancga, nota-se que a legislacao civil ndo considera a palavra do falecido suficiente
para gerar a deserdacéo, sendo necessaria prova dos fatos alegados pelo testador para que ele
tenha efetivada sua vontade em excluir o descendente. 1sso ocorre porque o CC tem como uma
de suas bases a presuncdo da boa-fé, estando tal principio presente ndo apenas nas relacdes
contratuais e de negocios juridicos, mas também nas relagdes familiares (PEREIRA, T., 2020).

Em virtude disso, Tarlei Lemos Pereira (2020) recomenda que o testador faga
mencao expressa a causa da deserdacéo, descrevendo de modo pormenorizado as circunstancias
que demonstram a méa-fé do herdeiro necessario, tendo agido em descompasso com o principio
da afetividade. Sendo assim, torna-se, inclusive, mais fécil para os interessados na acéo

provarem a sinceridade das palavras do testador que deserdou seu descendente.
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E véalido mencionar que ha quem defenda que a clausula testamentaria de
deserdacdo do herdeiro, mesmo ndo sendo validada em juizo, j& garante que ele ndo participe
da parte disponivel dos bens da heranca, conforme esclarece Carvalho (2019, p. 888-889, grifo

do autor):

Em atencéo ao principio do respeito da vontade do testador, contido no art. 1.899
do Cadigo Civil, até por esse ter inequivocadamente manifestado a sua intencédo de
excluir o herdeiro desamoroso da sucessdo, ha quem, substancialmente opine que,
[...] o apontado como deserdado s6 devera recolher a sua quota legitima, ndo
sucedendo, pois, na parte disponivel da heranga, que caberd, pelo principio de sobra,
aos outros herdeiros legitimos.

Trata-se de uma interpretacdo baseada no principio da autonomia da vontade
privada, pois o falecido deixou claro que ndo quer que o descendente herde seus bens. Essa
interpretacdo € coerente, visto que o direito privado deve ser interpretado com base na
autonomia da vontade, protegendo a dignidade da pessoa humana, ao passo que garante ao
individuo a efetiva participacdo nas relacfes envolvendo seu patriménio (MARTINEZ; LIMA,
2016). Entretanto, por auséncia de norma nesse sentido, tal interpretacdo fica a critério dos
juizes brasileiros.

E possivel que o autor da heranca faca a ressalva prevendo a hipdtese de ineficacia
da deserdacdo e testando sua parte disponivel. Desse modo, mesmo ndo sendo deserdado, o
herdeiro so teria direito a reserva da legitima. A 12 Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica de Sao Paulo (TJ-SP), no julgamento da Apelacdo Civel n° 0605333-94.2008.8.26.0100,

com relatoria de Francisco Loureiro, decidiu nesse sentido:

Considerando que a prova da causa € fator de eficacia da deserdacdo, a ser realizada
por quem dela se beneficie, e que o desamparo econdémico ou emocional pelos autores
ndo foi comprovado, forgoso concluir que a disposi¢do testamentaria, embora valida,
é ineficaz. Destaco que a parte disponivel da heranca do testador ndo é atingida
pela ineficécia da clausula de deserdacdo. Tal efeito decorre ndo apenas do sistema,
como também e, sobretudo, do préprio contelido do testamento. O testador deixou
expresso que, caso reconhecida a ineficacia da deserdagdo, mantinha os legados aos
beneficiarios, apenas com a reducdo legal. (TJ-SP - AC: 0605333-94.2008.8.26.0100,
Rel. Francisco Loureiro, julgado em 21/06/2016, DJe 23/06/2016). (SAO PAULO,
2016).

O CC vigente expressamente prevé, em seu art. 1.816, que os efeitos da indignidade
sdo pessoais (BRASIL, 2002). Como tal, os descendentes do excluido sucedem como se o
indigno estivesse morto antes da abertura da sucessdao (AZEVEDO, 2019). O paragrafo Gnico
do mesmo artigo esclarece que “o excluido da sucessdo ndo tera direito ao usufruto ou a
administragdo dos bens que a seus sucessores couberem na heranga, nem a sucessao eventual
desses bens” (BRASIL, 2002).
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N&o ha qualquer dispositivo na legislacéo civil no sentido de considerar, ou néo,
pessoais 0s efeitos da deserdacdo. Entretanto, o art. 5°, inciso XLV, da CF/88 estabelece que
nenhuma pena passara do condenado (BRASIL, 1988). Sendo a deserdacdo uma pena civil, ela
merece ser amparada por esse dispositivo, portanto, mesmo a lei sendo omissa a respeito, essa
privacédo do recebimento da heranga tem efeitos pessoais.

Existem, inclusive, tribunais brasileiros reconhecendo que a deserdagdo possuli
efeitos pessoais, sendo possivel que os descendentes do deserdado recebam sua quota por meio

da representacéo:

Ademais, os efeitos da deserdagdo sdo pessoais, e atingird somente o culpado, ou seja,
somente alcancara aquele que cometeu o ato censurado por lei. Assim, nos casos de
deserdacédo e nos de indignidade, diferentemente dos casos de rendncia da heranca,
“[...] o afastamento do herdeiro tem carater punitivo. Como a pena ndo pode ir além
da pessoa, os descendentes do indigno e do deserdado sdo convocados a receber o
quinhdo em nome do excluido, ou seja, representam quem foi afastado, herdam por
direito de representacdo. (TJ-CE - AC: 04858324220108060001, Rel. Vera Lucia
Correia Lima, 12 Camara Direito Privado, julgado em 25/08/2021, DJe 25/08/2021).
(CEARA, 2021).

Vige, em favor da prole do deserdado, a regra formulada para o indigno; em um e
outro caso a razdo de ndo se estender a pena é a mesma - s6 o0 culpado merece castigo
[...] portanto, adequada a inclusdo do descendente do herdeiro deserdado na heranca,
que sucedera por representacdo seu genitor. (TJ-SP - Al: 00865808220138260000,
Rel. Salles Rossi, 8 Camara de Direito Privado, julgado em 07/08/2013, DJe
11/08/2013). (SAO PAULO, 2013).

Nessa linha, Tartuce (2021b) entende ser correto considerar pessoais os efeitos da
deserdacdo, visto que, como existe similitude entre a deserdacdo e a indignidade, é valida a
unificacdo desses institutos, de modo a néo atingir o direito de representacdo dos descendentes
dos deserdados.

Pelo principio de saisine, a transferéncia da posse dos bens ocorre imediatamente
apo6s a morte do autor da heranga. Entretanto, com a sentencga declaratéria da indignidade, os
bens devem ser devolvidos aqueles que realmente sucederdo o falecido. Ocorre que o CC, art.
1.817, tornou as alienacGes onerosas de bens hereditarios a terceiros de boa-fé validas, bem
como 0s atos de administracdo legalmente praticados pelo herdeiro antes da sentenca de
exclusdo, porém os herdeiros prejudicados podem demandar contra o indigno as perdas e danos.
O paragrafo Unico do dispositivo impde ao excluido da sucessdo a obrigacdo de restituir os
frutos e rendimentos percebidos dos bens da heranca, mas deve ser indenizado pelas despesas
com a conservacao deles (BRASIL, 2002).

A redacdo do art. 1.817 do CC é referente apenas aos indignos, ndo sendo feita

qualquer referéncia aos deserdados. A respeito, Tartuce (2021b) entende que ndo deve ser feita
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a subsuncdo dessas regras aos deserdados, pois, em caso de deserdacdo, os bens devem ser
administrados pelo inventariante ou em deposito judicial até que a deserdacao seja confirmada
em juizo. Em consonancia, Diniz (2020) salienta que, dessa maneira, se preserva a integridade
do acervo hereditario para aquele que, verdadeiramente, recebera a heranca apos a sentenca da
acao de deserdacdo.

Adentrando na Ultima discussdo desta secdo, 0 CC ndo previu expressamente o
perddo do deserdado, somente do indigno, em seu art. 1.818, no qual admite que aquele que
incorrer em atos de indignidade tera a sucessdo admitida, caso o ofendido o tenha reabilitado
de forma expressa, por testamento ou outro ato auténtico (BRASIL, 2002).

Ainda que ndo haja menc¢do expressa a possibilidade de perddo do deserdado,
Carvalho (2019) sustenta que isso € possivel mediante testamento posterior aquele que contém
clausula deserdatoria, ndo havendo necessidade de justificar o motivo do seu perddo. Seria,
entdo, uma revogacdo da clausula testamentaria, que pode ser feita por meio de um novo
testamento, por permissé@o expressa no art. 1.969 do CC (BRASIL, 2002).

Inclusive, a 72 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, sob
a relatoria de May Grin, julgando a Apelacéo Civel n°® 1006371-46.2018.8.26.0320, reconhece
a possibilidade de perddo do deserdado, podendo esse ser expresso ou tacito: expresso, quando
feito por meio de testamento ou outro ato auténtico, que seria necessariamente uma escritura
publica; tacito, quando o autor da heranca contempla o ofendido em testamento (TJ-SP - AC:
1006371-46.2018.8.26.0320, Rel. Mary Griin, julgado em 09/09/2020, DJe 09/09/2020) (SAO
PAULO, 2020).

Portanto, o posicionamento atualmente é no sentido de ser possivel o perdao do
deserdado, nos mesmos termos em que € previsto o perdédo do indigno, por meio de testamento
ou outro ato auténtico, mesmo porgue as normas privadas vigentes partem do pressuposto de
gue o que nao € vedado é permitido (TARTUCE, 2021b).

A respeito do perd&o tacito, esse se da pelo paragrafo Unico do art. 1.818 do CC,
com a seguinte redacdo: “nao havendo reabilitagdo expressa, o indigno, contemplado em
testamento do ofendido, quando o testador, ao testar, ja conhecia a causa da indignidade, pode
suceder no limite da disposicao testamentaria” (BRASIL, 2002). O dispositivo permite que o
excluido participe da sucessdo testamentaria, pois o autor da heranca, mesmo sabendo que o
herdeiro lhe ofendeu, ainda decidiu beneficia-lo em testamento.

Quando o autor da heranga perdoa o herdeiro, ndo ha o que se discutir sobre a
matéria, ainda que se trate de cometimento de condutas previstas entre as causas de indignidade,
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em que ndo € necessario que o autor da heranca faga testamento para que a a¢do de excluséo
sucessoria possa ser ajuizada (CAHALE, 2007).

Perante toda a abordagem envolvendo o direito do descendente a heranca, a
possibilidade da deserdacdo como pena civil por cometimento de determinados atos ilicitos e
os efeitos decorrentes do ingresso da a¢do de deserdagdo, encerra-se este capitulo, continuando
a discussédo do presente trabalho com o estudo dos deveres da familia com o idoso.
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3 OS FUNDAMENTOS DA TUTELA JURIDICA DA PESSOA IDOSA E O DEVER
LEGAL DE CUIDADO FAMILIAR

O presente capitulo tem por objetivo entender quais sdo os fundamentos morais e
sociais relacionados a tutela juridica da pessoa idosa e, por consequéncia, o dever de cuidado
familiar previsto e regulamentado no ordenamento juridico. Para tanto, recorreu-se a anélise de
diversas leis voltadas para a protecdo do direito do idoso, bem como também foi necessaria a
consulta de trabalhos académicos relacionados ao tema. A CF/88 e o Estatuto do Idoso foram

as principais leis utilizadas no presente capitulo (BRASIL, 1988, 2003).

3.1 Oidoso e os fundamentos da sua tutela juridica

A Lei n° 10.741/03, comumente conhecida como Estatuto do Idoso, em seu art. 2°
demonstra que os idosos, além de gozarem de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sdo amparados pela protecdo integral prevista na referida lei (BRASIL, 2003).
Portanto, ndo se trata de um reconhecimento do idoso como um sujeito de direito. A criacdo do
Estatuto do Idoso e de outras leis voltadas para a protecao especifica desses individuos reflete
uma preocupacao estatal em ampliar o amparo a esse grupo.

Antes de entender os fundamentos da protecdo juridica da pessoa idosa, € necessario
saber quem € esse sujeito. A Organizacdo Mundial da Satde (OMS) define como idoso o ser
humano com 60 anos ou mais, tratando-se, portanto, de um critério etario (WHO, 2002).

A Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), na definicdo do que seja um idoso, faz
uma diferenciacdo entre paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento. A resolugdo n°
39/125 da 1* Assembleia Mundial sobre Envelhecimento sustenta que, em paises
desenvolvidos, os idosos sdo aqueles que atingiram a idade de 65 anos, ja em paises em
desenvolvimento, sdo idosos aqueles que completaram 60 anos (UN, 1982).

Tanto a OMS quanto a ONU utilizam o critério etario para considerar o individuo
como idoso. Entretanto, para a ONU, a idade utilizada no critério leva em consideracdo o
contexto politico, social e econdmico que a pessoa esta inserida, reconhecendo que esses fatores
séo relevantes no processo de envelhecimento do ser humano.

O ordenamento juridico brasileiro seguiu o critério etario para definir o idoso. O

Estatuto do Idoso, em seu art. 1°, e a Politica Nacional do Idoso, em seu art. 2°, esclarecem que
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0 idoso € aquele que tem 60 anos ou mais (BRASIL, 1994, 2003). Entretanto, a ideia de idoso
esta relacionada ao envelhecimento, um processo dindmico e progressivo, que nao se pauta
apenas em uma questdo cronoldgica, sendo possivel haver discrepancia entre a idade natural e
a idade biologica, pois essa ultima é definida por — além da condicdo biologica — fatores
psicoldgicos e sociais (OLIVEIRA, 2006).

O critério etario se deu em razdo da dificuldade do legislador utilizar critérios
biopsicossociais caracteristicos do envelhecimento para definir o idoso, j& que isso traria uma
inconveniéncia na protecdo juridica, pois 0s critérios seriam subjetivos e casuisticos
(BARBOZA, 2020). E valido esclarecer que o envelhecimento é caracterizado pelo declinio do
organismo humano tendo como consequéncia perdas organicas e funcionais (OLIVEIRA,
2006). Contudo, tais mudancas no tocante as funcdes fisicas durante o envelhecimento
decorrem predominantemente de aspectos individuais, o estilo de vida da pessoa influencia esse
processo (CAMARANO; PASINATO, 2008).

A tutela juridica da pessoa idosa tem por objetivo proteger o envelhecimento,
mesmo porque, quando a Lei n°® 10.741/03 elenca o rol dos direitos fundamentais do idoso,
inicia protegendo o direito a vida, em seu art. 8°, e define o envelhecimento como um direito
personalissimo (BRASIL, 2003). Inclusive, o art. 9° do Estatuto do Idoso obriga o Estado a
garantir a pessoa idosa, por meio de politicas publicas, um envelhecimento saudavel e em
condigdes de dignidade (BRASIL, 2003).

A CF/88 impde, em seu art. 230, como um dever da familia, da sociedade e do
Estado: “amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida” (BRASIL, 1988). O art. 3°, inciso
I, da Politica Nacional do Idoso reitera esse dever exposto no dispositivo constitucional citado
(BRASIL, 1994).

O Estatuto do Idoso, em seu art. 3°, obriga a familia, a comunidade, a sociedade e
o0 Poder Pablico a assegurarem, com prioridade absoluta, a efetivacéo do direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade,
a dignidade, ao respeito, bem como a convivéncia familiar e comunitaria (BRASIL, 2003).

Os dispositivos supracitados positivam o principio da solidariedade, que rege a
maneira como o idoso deve ser tratado dentro do Estado brasileiro. Trata-se de um vinculo
reciproco, em que ha a consciéncia de que, independentemente das diferencas, todos pertencem
a uma coletividade, havendo um aspecto moral que decorre de um elo de responsabilidade e
apoio matuo perante um interesse comum (GAMA; NUNES, 2020).
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Esse interesse comum € justamente a ideia de envelhecer com dignidade, pois todos
sabem que o decorrer do tempo inevitavelmente gera o envelhecimento. Sendo assim, torna-se
necessaria a consciéncia universal de amparo aos idosos, uma vez que, sendo tal principio
disseminado na sociedade, o individuo garante um envelhecimento digno para o préximo, ao
passo que podera esperar que a geracao que o suceder também lhe sera solidaria em sua velhice.

Garantir que o individuo envelheca com dignidade é cumprir o fundamento do
ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que a dignidade é um bem juridico central da
Republica Federativa do Brasil (BRETAS, 2020). Nessa ética, Pereira e Leal (2020) entendem
que é necessaria uma atuacdo conjunta da familia, da sociedade e do Estado para prevenir e
acabar com a violéncia e a discriminagédo direcionadas ao idoso, visto que a preservacdo do
ancido leva a justica e solidariedade social, mesmo porque o idoso faz parte da edificacdo da
familia, que é a base da sociedade.

Contudo, cabe frisar que ndo se trata de alimentar um sentimento de d6 para a figura
do idoso, mas sim de haver uma consciéncia capaz de identificar as particularidades e
fragilidades enfrentadas por esse grupo (BRETAS, 2020). O principio da solidariedade garante
ao idoso a concretizacdo do livre exercicio dos seus direitos, sendo levado em conta seu
discernimento, suas vontades, sua independéncia e suas escolhas individuais (GAMA; NUNES,
2020).

Percebe-se, entdo, uma clara convergéncia com a busca do que a OMS chama de
“envelhecimento ativo”, que seria “o processo de otimizacdo das oportunidades de saude,
participacdo e seguranca, com o objetivo de melhorar a qualidade de vida a medida que as
pessoas ficam mais velhas” (WHO, 2005, p. 13).

Entre os fatores determinantes do envelhecimento ativo, é valido mencionar o fator
social. As pessoas idosas sdo mais vulneraveis a soliddo, ao isolamento social e a fatores que
influenciam o declinio fisico e mental, sem falar que elas sdo propensas a serem considerados
um menor grupo social (WHO, 2005).

Sendo assim, é necesséria a criacdo de uma estrutura que permita aos idosos
participacdo na sociedade, presando pelo seu bem-estar e melhoria em sua qualidade de vida,
por meio de uma movimentagdo com a intencéo de prevenir e/ou retardar debilidades e doencas
que possam surgir em virtude do envelhecimento (FERREIRA et al., 2012).

A efetiva atencdo ao principio da solidariedade tem como consequéncia a
necessidade de observancia ao principio da autonomia. Proteger a autonomia do idoso é
entender que velhice ndo é um momento da vida em que se deve haver uma exclusdo social ou

familiar, mas sim um momento que exige maior atencao em relacdo as fragilidades decorrentes
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do envelhecimento, sem deixar de assegurar longevidade, qualidade de vida e respeitos as suas
escolhas e acdes (DADALTO; VERDI, 2020).

Nesse sentido, Rosenvald (2020) esclarece que a familia se assume como uma
entidade solidaria ndo apenas quando os pais garantem aos filhos o exercicio da autonomia,
mas também quando os filhos preservam a autodeterminacdo dos pais quando estes
envelhecem.

Entretanto, Pereira e Leal (2020) esclarecem que € muito comum os familiares do
idoso agirem de maneira a cercear a autonomia dele, forcando-lhe a distribuir seus bens em
vida, impondo a saida de seus lares, bem como proibindo-os de namorar, praticarem atividades
de lazer, pois seriam tais atos motivos de vexame ou perda de juizo. Devido a essa lesdo aos
idosos ocorrer dentro do ambiente familiar, é dificil para a sociedade e o Estado terem
conhecimento de tais atos, para que possam exercer o controle desse tipo de situacao e garantir
a autonomia do idoso (PEREIRA; LEAL, 2020).

Vale ressaltar que envelhecimento ndo pode ser confundido com perda de
capacidade civil, tendo em vista que ndo existe previsdo legal estabelecendo como critério
incapacitante a idade avancada; em verdade, deve ser observada a real possibilidade da pessoa
do exercicio de sua vontade (SANTOS; ALMEIDA, 2020).

O art. 3° do CC considera absolutamente incapazes aqueles menores de dezesseis
anos. Ja o art. 4°, inciso I, considera os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos como
sendo relativamente capazes. Os incisos Il, Ill, IV do art. 4° consideram relativamente
incapazes, respectivamente: “II - os ébrios habituais e os viciados em toxico; Il - aqueles que,
por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; IV - os prodigos”
(BRASIL, 2002).

Dito isso, nenhuma das hipoteses legais de incapacidade, seja relativa ou absoluta,
geram margem de interpretacdo para considerar 0 idoso um incapaz. Nesse prisma, é valido

mencionar as palavras de Waquim e Carvalho (2015, p. 4):

O fato de tornar-se idoso ndo acarreta & pessoa a diminuicdo ou a perda da sua
autonomia, entendida como “a habilidade de controlar, lidar e tomar decisdes pessoais
sobre como se deve viver diariamente, de acordo com suas proprias regras e
preferéncias”. Situagcdo diferente é a do idoso que, por problemas de saude,
desenvolve debilidades que acarretam a diminuicdo ou a perda da sua capacidade
cognitiva ou de expressdo da propria vontade.

E valido reconhecer a possibilidade do individuo, em razio de consequéncias
naturais do processo de envelhecimento, sofrer debilidades que ocasionam a diminui¢do ou a

perda da capacidade de manifestar sua vontade, sendo possivel falar sobre incapacidade
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relativa. No entanto, “a essas debilidades estao sujeitos todos os seres humanos, [...] ndo sendo
condicdo especifica da Terceira Idade” (WAQUIM; CARVALHO, 2015, p. 4).

E comum que a familia, valendo-se da justificativa do cuidado e protecéo, cerceie
o direito de autodeterminacéo do idoso, visto que os familiares passam a controlar suas financas
e forgam uma situacéo de dependéncia (SANTOS; ALMEIDA, 2020). Trata-se, entdo, de uma
violéncia sutil e invisivel, que é legitimada pela premissa de cuidado e bem-estar, entretanto é
um desrespeito as faculdades mentais do idoso e seus direitos de personalidade, pois lhes
acarreta uma injusta presuncéo de senilidade (WAQUIM; CARVALHO, 2015).

Esse descrédito com relacdo ao idoso tem origens histéricas, iniciado com o avango
do processo capitalista. Até o século XIX, a velhice ndo era um fendmeno socialmente
importante, visto que se tratava apenas de uma possibilidade remota, um fato com relevancia
meramente biolégica. Mas, com o avanco do capitalismo, houve o fortalecimento da
industrializagdo, o que ocasionou melhorias no saneamento bésico, avan¢os na medicina,
propiciando a descoberta de vacinas e medicamentos contra doencgas que matavam as pessoas
ainda na juventude (RAMOS, 2014).

No século XX, a velhice passou a ter realce, porém predominavam concepg¢des
negativas sobre o envelhecimento, retratando-o como uma fase de perda de forca fisica e falta
produtividade, o que realcou a imagem de decadéncia do idoso (REZENDE, 2008). Essa
concepcdo historica do idoso torna a velhice dificil de ser vivida, pois o individuo carrega essa
fase com um peso social. O idoso é visto como um produto criado pela sociedade, ou seja, trata-
se de algo internalizado em um largo periodo histérico, sendo a velhice considerada como uma
etapa onde o individuo fica senil, obsoleto, ultrapassado (SOUZA, 2020).

Importa destacar que, antes do século XX, a expectativa de vida do ser humano era
baixa, sendo comum que 0s pais morressem sem conhecer 0s netos. Todavia, como o século
XX teve como caracteristica 0 avango no sistema capitalista, que garantiu o aumento da
expectativa de vida do ser humanao, foi possivel o pertencimento do individuo em dois nucleos
familiares (SILVA; BARLETTA, 2020).

O fato de o idoso ter sua expectativa de vida aumentada ndo significou maior tempo

de participagdo na vida dos seus filhos. A respeito, Silva e Barletta (2020, p. 182) esclarecem:

Esse processo, obviamente, afetou sobremaneira as relagfes intergeracionais no
interior do ambiente familiar, mormente se associado ao crescente aumento da
expectativa de vida da populacdo. Naturalmente, as relagfes internas a entidade
familiar composta por cdnjuge e filhos precedem as relacfes de filhos adultos com
seus pais e tios. Pais e tios sdo lentamente excluidos do sentido de alcance imediato
da expressdo familia no seu dia a dia no seu convivio, embora reconhecidos e
mantidos os vinculos juridicos de parentesco.
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Atrelado a isso, a ideia de fragilidade e envelhecimento do corpo gera um
preconceito social, fator que coloca o idoso em uma situacdo de vulnerabilidade (SANTOS;
ALMEIDA, 2020). Essa realidade do idoso se agrava, ha medida em que existe uma idolatria
cultural do novo e do moderno, ao passo que o antigo e o velho sdo ridicularizados, ocasionando
uma marginalizacao desse ancido, por vezes assumida por ele proprio, ao internalizar os padrdes
preconceituosos, por ndo conseguir superar as dificuldades decorrentes do envelhecimento
(BARBOZA, 2020).

Nesse prisma, Silva (2012) esclarece que, ao mesmo tempo que o velho é visto
como aquele que detém maior experiéncia de vida, possui sabedoria adquirida por anos,
também se vé alguém improdutivo, dependente, mal-humorado, até mesmo sua aparéncia fisica
jando é considerada bonita, em razdo das caracteristicas adquiridas com o envelhecimento.

Conforme Barboza (2020), levando-se em conta essa vulnerabilidade
potencializada, € necessario assegurar aos idosos 0 alcance a igualdade, tendo em vista a
desigualdade que eles sofrem por conta do processo de envelhecimento, que lhes imp&em
alteracdes existenciais e/ou patrimoniais que os caracterizam como uma minoria social.

No tocante a caracterizacdo dos idosos como minorias sociais, eles sao
independentes de expressdo numérica, pois qualitativamente se encontram em desigualdade,
tendo em vista questdes econdmicas e sociais que tendem a sujeita-los a dominacao de grupos
prevalecentes (GAMA; NUNES, 2020).

Por todo o exposto nesta secdo, percebe-se que os idosos gozam de uma tutela
juridica diferenciada, que se funda primordialmente nos principios da autonomia, da
solidariedade e da vulnerabilidade. Tais principios podem ser encontrados na leitura da CF/88,
tendo em vista que essa reconhece a necessidade de uma tutela especial ao longevo. Pautada no
alcance da dignidade humana, a CF/88 estabeleceu o dever de cuidado familiar aos idosos. Dito
iss0, a proxima secdo do presente trabalho se destina & analise dos dispositivos constitucionais

referentes ao direito dos idosos e 0 amparo que esses devem receber da sua familia.

3.2 O dever de cuidado familiar direcionado ao idoso: uma imposi¢ao constitucional

A CF/88 tem como caracteristica a instituicdo de um regime democrético, tendo

como principal objetivo a concretizagdo de direitos fundamentais, com atencdo especial a
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protecdo dos socialmente vulnerdveis, atendendo ao postulado de igualdade material
(MENDES; MUDROVITSCH, 2017).

Segundo Silva (2012), logo em seu predmbulo, a Constituicdo de 1988 visa
institucionar uma sociedade igualitaria, fraterna e sem preconceitos, havendo clara prioridade
desse anseio, visto elencar no corpo de seu texto os direitos e as garantias fundamentais antes
mesmo de apresentar a estrutura estatal, o que demonstra clara énfase na promocdao da dignidade
humana.

Confirma-se tal constatacdo pelo fato de, logo no art. 1°, inciso Ill, a Constituicdo
de 1988 classificar a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democrético
de Direito (BRASIL, 1988). E valido mencionar, entre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, aqueles previstos no art. 3°, incisos | e IV da Carta Magna. Busca-se a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como se almeja a promocdo do bem
de todos, por meio da auséncia de preconceitos relacionados a origem, cor, idade ou qualquer
outra forma de discriminacdo (BRASIL, 1988).

Trata-se da primeira Constituicdo a inserir a idade como um elemento protegido de
qualquer tipo de discriminacdo. Dito isso, mesmo que esse texto constitucional ndo beneficie
especificamente os idosos, por obviedade os ampara (RAMOS, 2014). Assim sendo, ndo restam
duvidas de que o constituinte reconhece a necessidade de uma tutela juridica especial voltada a
protecdo do idoso, tendo em vista que o ancido é um individuo propenso a sofrer preconceito
por conta de sua avancada idade.

A vedacdo constitucional a discriminacdo direcionada ao idoso é novamente
confirmada no art. 5° da Constituicdo de 1988, que considera todos iguais perante a lei, ndo
podendo os brasileiros sofrerem distin¢do de qualquer natureza (BRASIL, 1988). Os preceitos
expostos no art. 3° e 5° j& sdo suficientes para embasar a existéncia de um sistema de direitos e
garantias fundamentais em prol dos idosos, garantindo-lhes direitos de defesa e impondo ao
Estado prestacdes positivas (TAVARES; LEITE, 2017).

Todavia, a CF/88 ndo amparou a pessoa idosa apenas com uma tutela implicita. Em
seu art. 230, é imposto a familia, a sociedade e ao Estado o dever de amparar as pessoas idosas,
devendo ser assegurada a participagdo na comunidade, defendendo a dignidade, o bem-estar do
idoso e o direito a vida (BRASIL, 1988).

Acerca desse dever exposto no dispositivo citado, Fabre (2020) esclarece que o
cuidado e o alimento da pessoa idosa devem ser providos primordialmente pela familia,
enquanto a sociedade e o Estado, com relagdo a tais direitos, tém atuagdo subsidiaria. Nesse

diapasdo, Dias (2021) entende que a lei se aproveita do comprometimento afetivo decorrente
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das relacGes familiares para gerar deveres reciprocos entre 0s integrantes do grupo familiar, de
tal modo que o Estado se livra do encargo de assegurar todos os direitos previstos
constitucionalmente.

Trata-se de uma interpretacdo convergente com a Constituicdo de 1988, pois em
seu art. 229, deixa claro que, assim como os pais devem assistir, criar e educar os filhos
menores, os filhos maiores devem amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade
(BRASIL, 1988).

Retornando ao art. 230, esse deve ser interpretado de modo amplo, pois existem
deveres de amparo que carecem ser cumpridos primordialmente pela sociedade, a exemplo do
tratamento dado pelo empregador ao idoso. O Estado também tem funcdo primaria no dever de
amparar o idoso, no que tange a implementacdo de politicas publicas voltadas a esse grupo
social (FABRE, 2020). Sendo assim, ainda que o amparo voltado ao cuidado e ao alimento do
idoso seja prioritariamente da familia, é necessario que a sociedade e o Estado contribuam em
outros setores para que seja possivel alcancar uma devida protecao dos longevos.

Ainda a respeito do art. 230, em analise ao seu § 1°, é estabelecido que os programas
de amparo aos idosos devem ser executados preferivelmente em seus lares (BRASIL, 1988).
Trata-se da consagracdo do entendimento direcionado ao alcance da melhor condicédo possivel
para que o idoso permaneca em sua prépria casa, evitando a sua institucionalizacdo, garantindo-
Ihe a preservacdo do sentimento de pertencimento em relacdo as suas memorias, afetos e
sentidos (FABRE, 2020).

Nessa linha, Guerra (2017) interpreta o art. 230, § 1°, como um compromisso ético
das familias com seus membros cuja idade j& esteja mais avancada. 1sso porque existem idosos
que, por conta de consequéncias biopsicossociais derivadas do envelhecimento, precisam morar
com seus filhos, netos ou irmé&os.

A familia é o firmamento primordial da sociedade; por conseguinte, torna-se
necessaria a preferéncia dos programas de amparo ao idoso em seus lares, a fim de preservar
os vinculos familiares, o que tende a ser mitigado com a institucionalizacdo do longevo
(PINHEIRO, 2016).

O art. 226 da Constituicdo reconhece a familia como base da sociedade, sendo
detentora de protecéo especial do Estado. O 8 8° desse dispositivo impde ao Estado assegurar
a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, sendo necessaria a criacao de
mecanismos estatais que coibam a violéncia dentro do ambito familiar (BRASIL, 1988).

Somando a leitura do art. 226, § 8° ao art. 230, ambos os dispositivos constitucionais

reforcam a proibicdo de desamparo e/ou violéncia contra o idoso dentro do seu proprio seio
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familiar. Por conta disso, “os filhos tém o dever de cuidar dos pais na velhice, sendo imputado
valor juridico material civel e criminal aos que descumprem a norma de protecdo, deixando 0s
pais no abandono, seja ele afetivo ou material” (PINA et al., 2016, p. 36).

No entanto, é preciso ponderar que existem familias pobres, que ndo podem custear
as necessidades de um idoso dependente. Penalizar uma familia sem condic6es de prover uma
estrutura adequada a velhice se reflete, entdo, em uma violéncia estatal em face do idoso e seus
familiares, pois esses Ultimos seriam punidos por terem uma renda baixa, enquanto os custos
financeiros, fisicos e emocionais para cuidar de um idoso dependente sdo altos (GIACOMIN;
COUTO, 2013).

Nos casos em que as familias ndo ostentam poder econdmico para amparar as
necessidades de um idoso dependente, torna-se precisa a transferéncia do dever de amparo ao
poder publico (GIACOMIN; COUTO, 2013). A CF/88 atenta-se a garantia das condicgdes
necessarias para que a familia efetivamente cumpra seu papel de amparo ao idoso. Em seu art.
203, estabelece-se que a assisténcia social sera prestada aquele que dela necessitar, mesmo que
ndo tenha contribuido para a seguridade social (BRASIL, 1988).

Os incisos | e V do art. 203 instituem, respectivamente, entre os objetivos da
assisténcia social, a protecdo a familia, a velhice, bem como a garantia do beneficio mensal de
um salério-minimo ao idoso que comprove néo ter condi¢Bes de arcar com a subsisténcia por
conta prépria ou pela sua familia (BRASIL, 1988).

Todos os dispositivos constitucionais mencionados demonstram o reconhecimento
e a preocupacao do Estado com os idosos. Por conta disso, elaborou-se um conjunto de normas
impondo a familia, a sociedade e ao Estado que pratiqguem atitudes que garantam aos idosos
uma velhice digna (BASTOS, 2013).

Se averiguado o Titulo Il da Constituicdo de 1988, que explicita os direitos e as
garantias fundamentais, ndo sera constatado em qualquer dispositivo considerando a velhice
um direito fundamental. Entretanto, conforme Ramos (1999), a quantidade significativa de
normas constitucionais voltadas a velhice demonstra a sensibilidade do constituinte em
entender que a velhice € um direito fundamental.

Nesse sentido, o art. 5°, § 2° da Constitui¢do esclarece que os direitos e as garantias
nela expressos ndo excluem os outros decorrentes do regime ou dos principios adotados por ela
(BRASIL, 1988). A leitura desse dispositivo demonstra a existéncia de direitos fundamentais
implicitos nas normas de catalogo, haja vista que eles decorrem do regime e dos principios
constitucionais (SARLET, 2012).
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Assim, a Constituicdo de 1988 implicitamente considera a velhice como um direito
fundamental, mesmo porque, para alcanca-la, é preciso garantir um envelhecimento digno,
mediante politicas publicas em prol dos direitos do idoso (GIACOMIN, 2011). Os direitos
fundamentais escritos, por serem mais genéricos, induzem, por vezes, a existéncia de um direito
fundamental mais especifico, o qual, em certas situac6es, pode ser visto como 0 mais adequado
para o exercicio de um direito fundamental positivado (GAVIAO FILHO; FREITAS, 2020).

Para que um direito seja considerado um direito fundamental implicito, ele deve
passar por uma investigacdo, em que € averiguada sua adequacdo a Constituicao e a justificativa
para sua fundamentalidade (PARDO, 2005). Acerca dessa justificativa, o direito a velhice se
da em decorréncia do exercicio do direito a vida, devendo esse Ultimo direito ser garantido
enguanto o individuo viver. Somado a isso, o Estado, quando assegura condi¢des minimas de
existéncia continua com dignidade, cumpre o dever de modelo social que prega na Constituicédo
(RAMOS, 2014).

Ante a necessidade social da garantia ao envelhecimento, a interpretacéo
constitucional deve ser feita no sentido de reconhecer a velhice como um direito fundamental.
Isso porque, para uma Constituicdo ter for¢a normativa, suas normas precisam ser adequadas a
realidade social em que esté inserida (HESSE, 1991). Importa mencionar que o capitulo | do
titulo 11 da CF/88 trata de direitos e deveres individuais e coletivos (BRASIL, 1988). Sendo
assim, percebe-se que os individuos, além de gozarem de direitos fundamentais, também devem
cumprir seus deveres fundamentais.

Os deveres fundamentais sdo posi¢oes gque o individuo deve adotar em favor de sua
comunidade, dada a imposicéo constitucional. S&o condutas ou comportamentos de natureza
publica que impdem ao cidaddo prestagdes fisicas ou econdmicas que, em certo grau, afetam
sua liberdade pessoal (SEGUNDO, 2020). Sarlet (2012) entende que os deveres fundamentais
sdo aqueles que apresentam conteldo de natureza prestacional ou defensiva, tendo em vista que
imp&em ao seu destinatario um comportamento positivo ou negativo.

Os arts. 229 e 230 da CF/88 sédo previsdes do direito fundamental a velhice, uma
vez que, além de garantir a todos o direito de alcanga-la, impde prioritariamente a familia o
dever de garantir esse direito. Trata-se de um dever fundamental classificado como dever
conexo com o direito fundamental, pois existe uma coincidéncia do contetido do direito com o
conteudo do dever (PREIS, 2020).

Os deveres fundamentais sdo veiculados a toda a sociedade, tratando-se de deveres
baseados na solidariedade, que também decorre da ideia de contrato social (TAVARES;



40

PEDRA, 2014). Percebe-se que o dever fundamental da familia de garantir o direito a velhice
é bem maior, ja que é o nucleo social cujo idoso geralmente tem o vinculo mais forte.

Os direitos fundamentais, por seu turno, se efetivam quando os cidaddos, em
esforco comum, executam as responsabilidades consigo e com o proximo. Dessa forma, o
cumprimento dos deveres fundamentais possibilita perpetuar a dignidade da pessoa humana
(DEMARCHI; FONTANA, 2019).

Apds essa abordagem constitucional da tutela juridica do idoso, referente ao dever
de cuidado, nota-se que a Constituicdo reforca o principio da solidariedade em relacdo a ele,
sendo a familia a principal responsavel em efetivar tal principio. A lei infraconstitucional do
idoso tem dispositivos legais que regulam o dever de cuidado da familia — tema que sera

abordado na préxima secédo deste capitulo.

3.3 O regulamento infraconstitucional do dever de cuidado da familia com o idoso

A andlise a respeito da regulamentacdo infraconstitucional dos deveres da familia
na concretizacdo dos direitos do idoso deve ser feita, prioritariamente, sob o ponto de vista do
Estatuto do ldoso, uma vez que se trata de um microssistema que norteia a interpretacao do
sistema juridico de maneira geral (BRETAS, 2020). Em razéo disso, a presente se¢do ndo se
limitara a dissertar somente sobre o Estatuto do Idoso, mas analisard as demais normas
infraconstitucionais protetivas do idoso relacionando-as a Lei n® 10. 741/2003.

A ideia de microssistema direcionado ao longevo refere-se aos diplomas legais
multidisciplinares que evidenciam diversos direitos fundamentais, tanto no ambito publico
quanto no privado, para a efetividade da ordem constitucional (WITZEL; ALVARENGA,
2013).

O art. 1° do Estatuto do Idoso deixa claro a sua fungéo de regulamentar os direitos
assegurados as pessoas que completaram ou tém mais de 60 anos de idade. Em seu art. 3°,
conforme ja mencionado na secdo 2.1, impde a familia, a comunidade, a sociedade e ao Poder
Publico a obrigacdo de assegurar ao idoso a efetivacdo de diversas garantias fundamentais
(BRASIL, 2003).

O fato de a familia ser a primeira mencionada demonstra que a lei delegou a ela, de

maneira prioritaria, a responsabilidade de assegurar os direitos do longevo, ainda que ndo deixe
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de prever deveres ao Estado com a finalidade de efetivar os direitos dos idosos (FONSECA,
GONGALVES, 2003).

E relevante constatar que o art. 3° do Estatuto do Idoso obriga a familia a assegurar
ao idoso o direito a convivéncia familiar (BRASIL, 2003). Nesse sentido, ainda que a
convivéncia seja algo que sé podera ser efetivado quando houver reciprocidade de vontade, a
lei impde a familia maior responsabilidade em garantir essa relagdo com o idoso.

A Politica Nacional do Idoso, em seu art. 4, inciso Il1, constitui como uma de suas
diretrizes a priorizacdo do atendimento ao idoso por sua familia antes do atendimento asilar,
exceto quando ela ndo possuir ou carecer de condi¢Oes para prover a subsisténcia do idoso
(BRASIL, 1994). O art. 3°, 81°, inciso V, do Estatuto do Idoso esclarece que esse atendimento
priorizado pela familia, em detrimento do atendimento asilar, corresponde a uma obrigacdo da
familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico em favor do idoso (BRASIL, 2003).

A leitura do dispositivo acima responsabiliza a familia em prestar os cuidados ao
idoso, enquanto ao Estado caberia, em um primeiro momento, o papel de fiscalizar e punir o
descumprimento dessa obrigacdo (CAMARANO, 2013).

Em contrapartida, o Estatuto do ldoso, em seu art. 14, reforca a prioridade de o
ancido permanecer com a familia, mas estabelece o dever do Poder Publico, no &mbito da
assisténcia social, de prover sustento financeiro, caso o idoso ou os seus familiares ndo tenham
condig@es de arcar com suas necessidades (BRASIL, 2003). Conforme Almeida (2021, p. 52)
“tal encargo tem carater alimentar. Ou seja, o Estado possui o dever de prestar alimentos ao
idoso que ndo tenha como se sustentar nem tenha parente de quem possa se socorrer”.

Ademais, no art. 34, que trata da assisténcia social, garante ao individuo, com no
minimo 65 anos, o beneficio mensal de um salario-minimo, desde que ndo possua meios para
prover sua subsisténcia nem possa ser provida pelos seus familiares, nos termos da Lei Organica
da Assisténcia Social (BRASIL, 2003). Trata-se de um beneficio de natureza assistencial, que
ndo se confunde com beneficios do carater contributivo, visto que ndo é necessaria uma
contraprestacédo para que o idoso tenha a concessao (LUCAS, 2020).

Tal beneficio esta previsto no art. 20 da Lei Organica de Assisténcia Social, sendo
denominado “beneficio de prestagdo continuada” (BRASIL, 1993). Inclusive, essa garantia ao
idoso é caracterizada como um objetivo da assisténcia social, conforme exposto no art. 2°,
inciso I, alinea “e” da referida lei (BRASIL, 1993).

Nada obstante, o art. 21 da Lei Organica de Assisténcia Social estabelece que o
beneficio sera revisto a cada dois anos, com o intuito de averiguar se ainda permanecem as

condicgdes que lhe originaram (BRASIL, 1993). Para isso, deve haver a realizacdo de uma
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pericia voltada a analise das condicfes sociais e econdmicas do idoso e de seus familiares
(FURLAN; SAVARES, 2017).

Percebe-se que a convivéncia do idoso com seus familiares tem tamanha relevancia
ao Estado a ponto de este custear as necessidades materiais do longevo, para que ele possa
permanecer com a sua familia.

Todavia, mesmo que o longevo seja institucionalizado, existe a necessidade de a
familia atuar na promocéo da assisténcia social dele. Isso porque o assistente social tem papel
de intermediador entre Instituicdo, Estado, idoso e seus familiares na promocéo de politicas
publicas de amparo a pessoa idosa (SILVEIRA; COUTO, 2016). Nesse sentido, o art. 10, |,
“a”, da Politica Nacional do Idoso estabelece que, na area de assisténcia social, ¢ de
competéncia dos 6rgéos e entidades publicas a prestacdo de servicos e o desenvolvimento de
acOes direcionadas ao atendimento das necessidades basicas do idoso, com a participacao da
familia (BRASIL, 1994).

O art. 49, |, do Estatuto do ldoso alerta que os programas das entidades de
atendimento a pessoa idosa relacionados a institucionalizacdo de longa permanéncia devem
adotar a preservacdo dos vinculos familiares como um de seus principios (BRASIL, 2003). Os
servigos das entidades de atendimento devem ser prestados com o intuito de garantir a
manutencdo, ou mesmo a criagdo de vinculos afetivos familiares, de modo a evitar a
invisibilidade e a excluséo do idoso no seu ambiente social (SOUSA, 2021). Por conta disso, 0
art. 50, VI, estabelece que as entidades de atendimento sdo obrigadas a diligenciar em prol da
preservacdo dos vinculos familiares (BRASIL, 2003).

Quanto ao direito a satde, o art. 15 do Estatuto do Idoso assegura a pessoa idosa
atencao especial & sua saude por intermédio do Sistema Unico de Salide, sendo garantido a ela
0 acesso universal e igualitario, com atencdo especial as doengas que, preferivelmente, a afetam
(BRASIL, 2003). Além dessa obrigagdo estatal, o § 2° do dispositivo mencionado imp&e ao
Poder Publico o fornecimento gratuito de medicamentos, especialmente os de uso continuado
(BRASIL, 2003).

Percebe-se que o dever de garantir o direito a satde do idoso € principalmente do
Estado, tendo em vista que este deve promover uma politica que garanta ao idoso manter sua
autonomia. Trata-se de uma prestacdo estratégica, pois o processo de envelhecimento torna
propicio o surgimento de enfermidades que geram o desgaste do corpo e, por consequéncia, a
dificuldade do longevo em exercer seus demais direitos (ALMEIDA, 2021).

Ainda que seja perceptivel um protagonismo do Estado em promover o direito a

salde do idoso, o Estatuto do Idoso nédo foi omisso em relacéo ao dever da familia no tocante a
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esse mesmo direito. O art. 17, a0 mesmo tempo que garante ao idoso a autonomia de optar pelo
tratamento de salde que serd submetido, em seu paragrafo Unico, inciso Il, deixa essa decisdo
nas maos dos familiares quando o longevo nédo puder proceder a opcdo (BRASIL, 2003).

Conforme Almeida (2021), tal direito de escolha, em um primeiro momento, é dado
ao familiar que detiver maior proximidade com o paciente. Entretanto, o ideal é que tal deciséo
esteja de acordo com a vontade de todos os familiares, que devem se manifestar prioritariamente
em prol do melhor interesse do idoso.

E valido lembrar que o direito do idoso & salide é uma obrigacdo da familia, por
forga do art. 3° do Estatuto do Idoso. Existem cuidados com a satde — relacionados a higiene,
administracdo de remédios, alimentacdo — que podem ser executados pelos proprios familiares,
sendo estes obrigados a prestarem ou contratarem cuidadores para fazé-los. Tal posicionamento
ja foi sustentado pelo Superior Tribunal de Justica, quando a Relatora Ministra Maria Isabel
Gallotti, em decisdo monocratica, julgou o Pedido de Tutela Proviséria n°® 3550-GO
(2021/0253182-5):

Oportuno destacar que a paciente esta acamada, sendo debilitado o seu estado de
salde. E certo, também, que ela precisa de auxilio e vigilancia durante todo o dia. Sob
esta Otica, necessario ressaltar que o atendimento home care ndo se confunde com
cuidados diarios, como de higiene, vestimenta, alimentacdo e administracdo de
remédios, 0s quais ndo requerem conhecimento técnico, mas que podem ser prestados
pelos préprios familiares ou por cuidadores por estes contratados. [...] Desse modo,
verifico que o Tribunal de origem decidiu a questdo de acordo com o entendimento
jurisprudencial ja firmado nesta Corte, no sentido de ser abusiva a clausula contratual
que veda a internagdo domiciliar (home care), como alternativa a internacéo
hospitalar, entendendo, contudo, ao analisar as circunstancias contidas nos autos - o
conjunto fatico-probatério produzido, inclusive parecer técnico -, que ndo se faz
necessaria a assisténcia da requerente por servico de enfermagem 24hs, sendo
suficiente a visita diéria, ficando os demais cuidados a cargo da familia e/ou de
cuidador.

(STJ - TP: 3550 GO 2021/0253182-5, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, julgado em
13/08/2021, DJe 16/08/2021). (BRASIL, 2021).

Portanto, percebe-se que, mesmo quando o Estado e a sociedade atuam diretamente
no dever de cuidado com o idoso, a familia é constantemente chamada para uma atuagéo
conjunta.

O art. 37 do Estatuto do Idoso garante ao idoso uma moradia digna, no seio familiar
ou desacompanhado da familia, se assim preferir, até mesmo em institui¢do publica ou privada
(BRASIL, 2003). Ocorre que, independentemente de onde se encontra a pessoa idosa, a familia
tem o dever de socorré-lo quando precisar, garantindo-lhe a vida e a dignidade. Ainda que se
trate de uma obrigacdo da familia, da sociedade e do Estado, a familia ocupa o primeiro lugar
no dever de garantir ao idoso uma moradia digna (VILAS BOAS, 2015).
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O Estatuto do Idoso prevé, em seu art. 11, a possibilidade de prestacdo de alimentos
ao longevo, corroborando o art. 1.696 do CC, que estabelece a reciprocidade entre pais e filhos
na prestacdo de alimentos (BRASIL, 2003, 2002). Conforme Hironaka, (2020), os alimentos
em favor dos idosos refletem no dever proveniente de uma relacio de parentalidade. E possivel
que o idoso escolha o prestador da obrigacdo alimentar, tendo em vista que o Estatuto do Idoso,
em seu art. 12, estabelece a obrigacdo como solidaria (BRASIL, 2003).

O intuito dessa solidariedade é garantir ao idoso direcionar a cobranca aquele que
detém maior poder socioeconémico para prestar os alimentos, o que garante a efetivacdo dos
seus direitos fundamentais (ZANGEROLAME, 2020).Todavia, diante da natureza solidaria dos
alimentos para o idoso, o prestador pode propor uma agdo de regresso diante dos demais
obrigados, na porcentagem que seria devida a cada um (HIRONAKA, 2020).

Importa ressalvar que existem pais que descumprem os deveres de cuidado com 0s
filhos. Com relagdo a tais genitores, mesmo quando se tornarem idosos, ndo logrardo éxito na
acdo de alimentos em face do filho que, outrora, foi vitima do descaso, uma vez que o
ordenamento juridico veda a préatica de comportamentos contraditorios que gerem abuso de
direito (ZANGEROLAME, 2020).

O Tribunal de Justica de Santa Catarina, no julgamento da Apelacdo Civel n°
0302430-31.2017.8.24.0091, com a relatoria de Luiz Felipe Schurch, entendeu que, devido ao
pai ter praticado abandono moral e afetivo, bem como ter sido inadimplente com a execugéo de
alimentos anteriormente promovida pela sua filha, essa ultima ndo tem o dever de prestar

alimentos ao seu genitor.

Apelacéo civel. Acdo de alimentos em favor de pessoa idosa. Lei n. 10.741/2003 -
estatuto do idoso. Demanda movida pelo pai em desfavor de uma das filhas. Sentenca
de improcedéncia. Recurso do autor. Principio da solidariedade alimentar entre
parentes. Necessidade ndo demonstrada. Abandono material e afetivo, por parte do
postulante, em relacdo a filha requerida, por mais de quinze anos, durante o exercicio
do poder familiar. Reciprocidade alimentar ndo havida. Autor inadimplente em
execucdo de alimentos promovida pela demandada. Dever de prestar alimentos
inexistente. Precedentes. Recurso conhecido e desprovido. (TJ-SC: AC 0302430-
31.2017.8.24.0091, 42 Camara de Direito Civil, Rel. Luiz Felipe Schuch, julgado em
09/07/2020). (SANTA CATARINA, 2020).

Isso se da porque a pessoa idosa descumpriu o dever de cuidado com o filho, ndo
havendo sentido o ingresso de acdo de alimentos, visto que, no plano material, ndo existiu a
solidariedade (ZANGEROLAME, 2020). Perante todo 0 exposto, encerra-se 0 presente
capitulo, que tinha por objetivo discorrer sobre os fundamentos juridicos da tutela do idoso e 0
dever legal da familia de cuidar dele. O préximo capitulo versara sobre a

possibilidade/necessidade de o abandono afetivo inverso ser inserido nas causas de deserdagéo.
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4 O ABANDONO AFETIVO INVERSO: uma conduta antijuridica a ser acrescentada
entre as causas de deserdacao

O presente capitulo visa dissertar sobre a inclusdo do abandono afetivo inverso
como causa de deserdacéo. Para isso, inicia-se a discussédo esclarecendo qual a atual concepcao
juridica do afeto nas relagfes familiares. Em seguida, aborda-se o abandono afetivo inverso
como um descumprimento de um dever legal. Por fim, analisam-se as Propostas de Lei que
tramitam na Camara dos Deputados e no Senado Federal, com intuito de averiguar a viabilidade
juridica de suas aprovagdes.

Se fez necesséria a andlise de trabalhos bibliograficos voltados a discussao da
relevancia juridica do afeto, bem como da antijuridicidade do abandono afetivo inverso. Além
disso, foi preciso um estudo acerca das propostas dos PLs n° 118/2010, n° 3.145/2015 e n°
3.799/2019 (BRASIL, 2010, 2015, 2019).

4.1 O afeto sob a perspectiva juridica do direito das familias

Antes da CF/88, a ideia de familia era atrelada unicamente a jungdo do homem com
a mulher, sendo o pai, em razdo de ser o detentor do poder patrimonial, a autoridade perante a
mulher e os filhos. A ideia de familia era atrelada ao patriménio e a reproducéo daquele nucleo.
Né&o existia, sob o ponto de vista juridico, a concep¢do de familia como um ambiente com
promogéo de solidariedade, afetividade ou comunhdo de vidas (GIANDOSO, 2014).

Entretanto, essa visdo do conceito de familia foi modificada pela CF/88. Houve a
constitucionalizacdo do direito civil, dando espaco a universalizacdo e 8 humanizacao do direito
das familias (DIAS, 2021). Dessa maneira, reconheceu-se a familia eudemonista, conceituada
como um ambiente familiar em que se preza pelo alcance da felicidade e do desenvolvimento
dos seus membros (MADALENO, 2021).

Essa nova visdo permitiu que a familia deixasse de estar atrelada a ideia de unido
legal de pessoas, por meio de uma relacdo meramente patrimonial, passando a tratar o afeto
como um objeto juridico (SILVA, 2018). Isso porque a ideia de familia eudemonista decorre
do reconhecimento do afeto como elemento transformador da prépria familia. Desse modo, as

diferentes manifestacdes afetivas fazem surgir diferentes modelos familiares (DIAS, 2021).
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O afeto ndo é tratado com indiferenca no direito das familias. Na verdade, ele é
visto como um elemento estruturante e modificador das relagdes juridicas. Os novos modelos
das familias garantem a protecdo das liberdades individuais e o exercicio dos direitos de
personalidade de todos os membros, tendo em vista que todos tém autonomia no nucleo
familiar, diferentemente do modelo anterior, em que toda a autoridade parental estava
concentrada nas maos de uma unica figura (SOUZA, 2019).

Ainda que ndo haja qualquer mencao expressa do principio da afetividade, esse é
constitucionalmente protegido a medida que a CF/88 apontou como um de seus objetivos a
efetivacdo dos direitos fundamentais e da dignidade humana (CANDIA, 2017). Conforme Dias
(2021), resta evidente que o afeto foi constitucionalizado quando se reconheceu a uniéo estavel
como entidade familiar. Tal reconhecimento gerou no Estado o dever de protecdo juridica das
familias cuja unido decorre da presenca do afeto mutuo, sem que fosse necessario formaliza-lo
com o casamento.

O afeto passou a ser visto como elemento norteador das relagdes familiares; por
esse motivo, o Direito das Familias passou a protegé-lo, pois dele decorre a préatica de respeito
e manifestacdo do amor (VIEGAS; BARROS, 2016). Atualmente, a familia é vista como uma
unidade primordial para a concretizacdo da dignidade da pessoa humana, que se da por meio
da execucédo do dever de cuidado e da manifestacdo do sentimento de afeto. Trata-se de um
espaco solidario e harmonico, no qual ocorre a conexdo entre pessoas, 0 que permite o alcance
de realizacBes pessoais (SOUZA, 2019).

A afetividade é uma decorréncia da juncdo da solidariedade familiar, do sentimento
de afeto e da manifestacdo de cuidado. A presenca desses trés elementos fundamenta as
matérias referentes ao direito das familias (SOUZA, 2019). Silva (2018) esclarece que a
concepgdo de afeto no mundo juridico ndo € unissona, ha um posicionamento que defende que
o afeto é somente um sentimento, passivel de reprimenda meramente moral. Em contrapartida,
ha entendimento que sustenta o afeto como um principio juridico, de tal relevancia que seu
descumprimento ¢ passivel de intervencéo estatal.

Ocorre que o afeto atualmente se subdivide em duas espécies existenciais: subjetivo
e objetivo. O afeto em sentido subjetivo se da quando o individuo exterioriza ou reprime
emoc0es, ja 0 afeto objetivo esta atrelado a obrigac6es de cuidados, sendo o cumprimento dessa
obrigacdo metas que o mundo juridico pretende alcancar (VIEGAS; BARROS, 2016).

Percebe-se que o afeto em sentido objetivo é a cobranga juridica de um senso de
responsabilidade do individuo com seus familiares. Importa mencionar que Figueiredo (2019)

ndo diferencia o afeto em aspecto subjetivo e objetivo, mas distingue afeto e afetividade, sendo
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estd um reflexo dos deveres — entre genitor e prole — de prestacdo cuidados mutuos, enquanto
aquele esté atrelado a uma questdo psicolégica emocional.

Entretanto, serd adotada a classificacdo do afeto em sentido subjetivo e objetivo,
pois essa foi a nomenclatura utilizada pela Ministra Nancy Andrighi, em seu relatorio no
julgamento do Recurso Especial n® 1.159.242-SP, decisdo de grande relevancia juridica acerca
da obrigatoriedade do afeto nas relagdes familiares (BRASIL, 2012).

Para melhor compreenséo, inicialmente, sera esclarecida a ideia de afeto subjetivo.
Para a psicologia e a psicanalise, o afeto esta atrelado a mente humana, sendo uma energia que
gera reacbes pelo corpo, podendo essas manifestaches serem positivas, por meio de
demonstracdo de carinho, ou negativas, quando retratam &dio, tristeza, ansiedade e/ou
inquietacdo (SILVA, 2018).

Nessa perspectiva, Figueiredo (2019) sustenta que, em razédo do afeto estar atrelado
as emoc0es, é imprescindivel que o individuo exteriorize a¢cBes que permitam ao outro indicar,
ou ndo, a presenca do afeto. Em razdo disso, existem posicionamentos que entendem pela
impossibilidade da obrigacdo juridica do afeto, uma vez que ele ndo decorreria de uma relagédo
juridica tutelada, mas de emocGes humanas (SILVA, 2018).

Em virtude de ser um sentimento, um estado psiquico, a obrigatoriedade e
normatizacdo do afeto implicaria a lesdo a dignidade humana, tendo em vista o direito do ser
humano de manifestar suas emogdes de forma livre e espontanea (SILVA, 2018). Nao se trata,
portanto, da indiferenca juridica em relacéo ao afeto, mas de reconhecer sua relevancia somente
guando a pessoa tem rea¢des e tratamentos com terceiros que geram reflexos no &mbito familiar
de maneira voluntéria (SILVA, 2018).

Para essa corrente, ainda que exista uma nova roupagem da familia, agora atrelada
a ideia de afeto entre seus membros, ndo é possivel que a lei o imponha, pois ele decorre da
reciprocidade de sentimentos e da convivéncia entre os membros familiares (SIMOES, 2007).
Logo, o afeto € um componente motivacional da unido entre pessoas; trata-se de um sentimento
que molda as relagdes entre os seres humanos, permitindo o desenvolvimento de confianca e
de lagos ente os individuos (SOUZA, 2019).

Nesse diapasdo, Silva (2018) sustenta que, sendo o afeto um sentimento
espontaneo, sua manifestacdo verdadeira nas relagdes juridicas deve ser salvaguardada, mesmo
porque a imposi¢do por meio da atuacdo estatal pode, inclusive, piorar a relagéo ja estremecida

entre os familiares.
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Entretanto, a Ministra Nancy Andrighi, em seu relatdrio no julgamento do Recurso
Especial n° 1.159.242-SP, sustentou a obrigacdo juridica do afeto, merecendo a citacdo do

seguinte trecho do acordéo:

Alcando-se, no entanto, o cuidado a categoria de obrigacdo legal supera-se o grande
empeco sempre declinado quando se discute o abandono afetivo — a impossibilidade
de se obrigar a amar.

Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposigdo biolégica e legal de cuidar,
que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem
filhos.

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

O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do amar
pela possibilidade de verificacdo e comprovacéo de seu cumprimento, que exsurge da
avaliacdo de acOes concretas: presenca; contatos, mesmo que ndo presenciais; acoes
voluntarias em favor da prole; comparacGes entre o tratamento dado aos demais filhos
— quando existirem —, entre outras férmulas possiveis que serdo trazidas a apreciacdo
do julgador, pelas partes. (STJ - REsp: 1159242 SP 2009/0193701-9, Rel. Min. Nancy
Andrighi, julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012). (BRASIL, 2012).

A decisdo deixou de discutir o afeto como reflexo do amor e passou a analisa-lo
como resultado da obrigacdo legal de cuidar, havendo, entdo, uma desvinculagdo com o
sentimento (CORCIONE, 2020). Tal decisdo ndo desconsidera a relevancia juridica do afeto
em sentido subjetivo, apenas esclarece que o afeto como um reflexo do dever de cuidado deve
ser visto como uma obrigacdo juridica.

Para Figueiredo (2019), é possivel haver uma entidade familiar sem a presenca do
afeto, mas, perante a expectativa da presenca de sentimentos amorosos entre 0s membros
familiares, essa auséncia afetiva configura uma desordem e desestrutura dessa entidade.
Reconhecer a relevancia juridica do afeto ndo significa que o Estado vai impor que os membros
da familia se amem, o que se busca é o efetivo cumprimento da obrigagdo de cuidado
legalmente imposta (VIEGAS; BARROS, 2016).

Dito isso, percebe-se a superacdo da ideia de cuidado como sendo apenas uma
assisténcia material, passando a ser entendido de maneira ampla, sendo necessario agir em prol
da garantia do cuidado emocional (CORCIONE, 2020). Nesse sentido, Simdes (2007) sustenta
que, devido a CF/88 determinar a promocdo de uma sociedade livre de qualquer modalidade
discriminatoria, tratando o bem de todos como algo primordial, desconsiderar o afeto na relagao
familiar é contradizer a atual concepcdo de Estado Democratico de Direito.

A Carta Magna dedica um capitulo inteiro para a protecdo da familia. Do art. 226
até o art. 230, é possivel constatar dispositivos que convergem com a ideia do afeto em sentido

objetivo. O art. 226, 8 7°, a0 mesmo tempo que prevé a liberdade do casal em relacdo ao
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planejamento familiar, também os obriga a se atentarem a dignidade humana e a paternidade
responsavel (BRASIL, 1988). E notavel que a liberdade exposta nesse dispositivo ndo é
absoluta, pois ainda que o Estado permita ao casal o exercicio da autonomia da vontade, 0s
responsabiliza pelas consequéncias dessas escolhas (GIANDOSO, 2014).

Certamente, ndo hd o que se falar em paternidade responsavel dentro de um
ambiente em que ndo existe a preocupagdo materna e paterna em amparar psicologica e
moralmente o filho. A Constituicdo imp6s uma nova realidade a familia, em que ela tem por
funcdo garantir dignidade aos seus integrantes. Em decorréncia dessa imposicéao, cabe a familia
estabelecer entre seus membros: valores morais, concepg¢des politicas, religiosas e éticas —
tudo com respeito a lei e a ordem publica (SIMOES, 2007).

O caput do art. 227 da CF/88 impde a familia a promocao, com absoluta prioridade,
dos direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes (BRASIL, 1988). A respeito, Tartuce
(2021a) esclarece que o presente dispositivo ndo se limita a assisténcia patrimonial, abarcando
também o cuidado psicoldgico da crianca e do adolescente. Isso porque o afeto € um valor
essencial para a sobrevivéncia humana, tdo importante que a sua auséncia compromete o
saudavel desenvolvimento da personalidade dos membros familiares (MADALENO, 2021).

Ainda sobre o dispositivo supracitado, agora no tocante ao seu 8§ 6°, € vedada
qualquer discriminacdo entre filhos, sejam eles bioldgicos ou adotados, oriundos ou ndo do
casamento (BRASIL, 1988). Esse dispositivo ndo busca a igualdade entre filhos apenas no
campo material, tal ordem constitucional abrange as relacdes pessoais entre genitores e proles
(TARTUCE, 2021a). Portanto, ha reprovacao constitucional acerca de tratamentos afetivos
desproporcionais entre filhos.

A Constituicdo, em seu art. 229, deixa bem claro que, assim como 0s pais devem
cuidar dos filhos quando esses tém menos de 18 anos, os filhos, quando adultos, tém o dever
de cuidar dos seus pais na doenga e na velhice (BRASIL, 1988). O dever de cuidado e de
garantir a participacdo social do idoso, previsto no art. 230, exige a participacdo familiar no
cotidiano do longevo.

Além do amparo material, a presenca do afeto é primordial para a sobrevivéncia do
idoso, tendo em vista que um ambiente fraterno e afetuoso permite a ele conviver e superar
determinadas limitagbes decorrentes do processo de envelhecimento (VIEGAS; BARROS,
2016). Segundo Viegas e Barros (2016) o principio da afetividade, sob viés de afeto em sentido
subjetivo e objetivo, esta presente em todos 0s dispositivos constitucionais mencionados.

Portando, em decorréncia de a afetividade ser considerada um principio norteador

das relacdes familiares, ele se reveste em uma norma, o0 que permite sua imposi¢do na ordem
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juridica (CORCIONE, 2020). Conforme visto, o afeto tornou-se uma obrigacao entre todos o0s
membros familiares. Dito isso, percebe-se que a auséncia de afeto retrata um descumprimento
de um dever juridico. Nesse sentido, a proxima se¢do abordara a antijuridicidade do abandono

afetivo inverso.

4.2  Abandono afetivo inverso como uma conduta antijuridica

Ainda que a presente sec¢do tenha por objetivo dissertar acerca do abandono afetivo
inverso, sera necessaria a diferenciacdo entre abandono material e abandono afetivo. Em razédo
das discussbes atinentes ao “abandono afetivo inverso” terem decorrido dos debates sobre
“abandono afetivo”, também ser& necessario introduzir esse ultimo antes de adentrar no tema
especifico desta secdo.

Figueiredo (2019) sustenta que o abandono é caracterizado quando o ser humano
se abstém, de maneira negligente, de prestar cuidados a uma pessoa, havendo efeitos juridicos
decorrentes dessa omissao.

No que diz respeito ao abandono material, ele se caracteriza quando o individuo
deixa de prestar assisténcia financeira para a subsisténcia daquele que estd sob sua
responsabilidade, acarretando, para esse Ultimo, a auséncia ou a insuficiéncia de acesso a
recursos basicos para ter uma vida digna (FIGUEIREDO, 2019). Ja o abandono afetivo ocorre
quando o pai ou a mae deixam de participar da vida dos filhos, na infancia ou na adolescéncia,
caracterizando uma excluséo de assisténcia intelectual e psicologica (DOLCE, 2016).

Mesmo havendo custeio das necessidades basicas do individuo, caracteriza-se
abandono afetivo perante qualquer tipo de negligéncia imaterial apta a prejudicar a satde fisica
e mental do ser humano menor de 18 anos (FIGUEIREDO, 2019). Nota-se que custear as
necessidades materiais ndo € suficiente para assegurar a dignidade da crianca e do adolescente,
é preciso também que eles sintam que suas necessidades emocionais estdo sendo atendidas
pelos seus pais, de modo que possam ter confianga no acolhimento de seu nacleo familiar.

Em razdo de a crianca e o adolescente estarem em condi¢fes desiguais em relacao
aos seus pais, eles precisam de maior cuidado na prestacdo de conforto e instrucdo, mesmo
porgue sdo pessoas em desenvolvimento, estando mais propensos a sofrerem danos decorrentes
da auséncia de cuidado imaterial (DOLCE, 2018). Por conta disso, o ordenamento juridico

espera que 0s genitores cumpram seus deveres de cuidado material e imaterial em relagdo aos
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filhos, garantindo a eles o saudavel desenvolvimento de suas personalidades
(ZANGEROLAME, 2020).

Zangerolame (2020) considera que a denominagao “abandono afetivo” nao seria a
mais adequada, devendo haver uma mais técnica e que contemple, de fato, a conduta, sugerindo
o uso do termo “abandono moral”. Do mesmo modo, Figueiredo (2019) propde a mudanca
dessa terminologia, mas sustenta que a denominagdo mais técnica a ser adotada seria “omissao
de cuidado” ou apenas “desamparo”, pois ambas refletem melhor a conduta.

O presente trabalho continuara utilizando o termo “abandono afetivo”, tendo em
vista que essa é a expressdo popularmente utilizada pelos estudiosos do tema e pela pratica
juridica. O dano decorrente da pratica de abandono afetivo ganhou relevancia juridica nas
discuss@es feitas no judiciario, voltadas a lesdo ao bem-estar e a integridade fisica e psiquica
do abandonado, gerando, inclusive, o direito de indenizacdo (DE MARCO; DE MARCO,
2012).

Com relagdo ao abandono afetivo inverso, esse caracteriza-se pela omissdo dos
filhos em cumprir seus deveres de solidariedade, responsabilidade e reciprocidade em relacao
aos seus pais, sendo aplicada a mesma logica do “abandono afetivo” (PEREIRA; LEAL, 2020).
Trata-se de um desprezo emocional somado a auséncia continua de cuidado dos filhos em
relacdo aos seus genitores, gerando prejuizo na qualidade e na expectativa de vida do idoso,
pois ele carece de assisténcia familiar no atendimento de suas necessidades emocionais
(ZANETTI; HULSE; MOREIRA, 2020).

O descumprimento do cuidado imaterial se reflete na quebra do dever de
convivéncia com mutuo apoio moral e psiquico, havendo nesses casos a necessidade de
mobilidade estatal para punir tal conduta (KARAM, 2014).

O termo “inverso” decorre da ideia de dever de cuidado dos filhos aos pais, durante
a velhice desses ultimos, assim como 0s pais tiveram o dever de cuidar dos seus filhos quando
estes eram criangas ou adolescentes (ZANETTI; HULSE; MOREIRA, 2020).

A leitura do art. 229 da CF/88 estabelece o dever de cuidado como uma via de méo
dupla entre pais e filhos. Portanto, a responsabilidade do filho de amparar seu pai na velhice
decorre de um dever ético, tendo em vista que, durante a infancia, ele teve o devido amparo
dado por seu pai (FIGUEIREDO, 2019).

N&o ha como igualar a protecao do idoso com a da crianca e do adolescente, mesmo
porque a CF/88 esclarece que esses ultimos possuem “prioridade absoluta”. Entretanto, ambos

sdo considerados vulneraveis no que tange a questdes fisicas e/ou emocionais, sendo possivel
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haver equiparagdo dos danos decorrentes do abandono afetivo. Nesse sentido, Zanetti, Hulse e
Moreira (2020, p. 75) esclarecem:

Os idosos também apresentam vulnerabilidade como as criancas, devendo ser
amparados pelos filhos, visto serem dignos de atencéo especial, tendo em vista que
em idade avancada, naturalmente estdo presentes enfermidades e limitacbes de
locomocéo e atividades fisicas que seu corpo ndo suporta, precisando de cuidados
especiais, inclusive da interacéo social com sua prole, pois o vinculo familiar é um
elo que motiva a vontade de viver, principalmente numa fase de incertezas sobre seu
futuro, na maioria dos casos.

A responsabilidade dos descendentes de prestarem assisténcia moral ndo é referente
exclusivamente aos genitores, mas aos seus ascendentes de qualquer grau, pois a familia € a
principal responsavel pela efetivacdo da dignidade de um membro que se encontra em uma
situacdo de vulnerabilidade (ZANETTI; HULSE; MOREIRA, 2020).

A antijuricidade do abandono afetivo inverso é comprovada na leitura conglobante
do Estatuto do ldoso, que prioriza a convivéncia familiar, com intuito de garantir uma melhor
perspectiva de vida ao longevo e impedir que ele seja acometido por doencas como depresséo
e/ou ansiedade (ZANETTI; HULSE; MOREIRA, 2020).

A velhice ndo deve ser considerada um sinénimo de dependéncia, entretanto
também ndo deve ser ignorado o fato de alguns idosos, em virtude das consequéncias do
processo de envelhecimento, se tornarem dependentes, necessitando de cuidados continuos
referentes a alimentacdo, medicacdo e higiene (ZANETTI; HULSE; MOREIRA, 2020).

Por vezes, 0 abandono afetivo inverso é corroborado em razéo de os filhos ja terem
responsabilidades com seu conjuge e proles; por conta disso, os filhos ndo gozam de tempo,
recursos financeiros ou mesmo serenidade na prestacdo dos cuidados necessarios aos seus
familiares idosos (ZANETTI; HULSE; MOREIRA, 2020).

Em decorréncia das responsabilidades do quotidiano, por vezes, o filho opta por
institucionalizar o idoso. Feito isso, os deveres afetivos e morais sdo trocados por mercadorias,
visto que os familiares do idoso se esquivam dos deveres de reciprocidade por meio da
contratacdo de cuidadores (CERUTTI et al., 2019).

A institucionalizac¢do do idoso ndo acarreta a pratica de abandono afetivo inverso
quando os familiares convivem com o longevo por meio de visitas. Entretanto, é caracterizado
abandono afetivo inverso quando a familia simplesmente deixa de visitar o idoso, gerando no
ancido o sentimento de rejei¢do, tendo como Unica figura de afeto e intimidade seu cuidador
(CERUTTI et al., 2019).
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O idoso pode ter suas necessidades bésicas atendidas em um asilo ou, ainda, ter
condigdes financeiras de se sustentar sem a ajuda dos filhos. Portanto, ndo é a auséncia de
prestacdo financeira ou a institucionalizacdo que caracteriza o dano decorrente do abandono
afetivo, mas sim o sofrimento emocional decorrente da auséncia de participacdo familiar em
seu cotidiano (FIGUEIREDO, 2019).

Isso porque a inexisténcia de amparo afetivo — seja por decorréncia de abandono
de idoso em asilos ou pela falta continua de presenca familiar — acarreta sentimentos negativos,
tais quais: angustia, saudade, desprezo e tristeza, emoc¢des que ocasionam a reducdo da
expectativa de vida (KARAM, 2014).

Importa mencionar que a depressdo é uma doengca mental comum em idosos,
oriunda de elevado sofrimento psiquico, que amplia a possibilidade de morbidade clinica e
mortalidade (STELLA et al., 2002). Nessa Otica, a Pesquisa Nacional de Salde de 2019
constatou que a maior faixa de proporcao de pessoas diagnosticadas com depressao foi a de 60
a 64 anos de idade, compreendendo 13,2% (IBGE, 2020, p. 69).

O individuo obrigado a prestar cuidados indispensaveis ao idoso que o expde ao
perigo de sua integridade e salde psiquica esta sujeito a pena prevista no art. 99 do Estatuto do
Idoso (BRASIL, 2003). Pelo enunciado desse dispositivo, ndo ha divida que houve a tipificacdo
do abandono afetivo inverso como crime, mesmo porque o ato de abuso emocional ou
psicologico se caracteriza por atitudes que geram angustia e dor emocional a vitima
(BIANCHINI, 2017).

E perceptivel que o Estatuto do Idoso ndo esta inerte quanto a punicdo da prética
do abandono afetivo inverso, tendo em vista a existéncia de tipos penais apontando a
antijuridicidade dessa conduta (KARAM, 2014).

O art. 98 do Estatuto do Idoso considera crime “abandonar o idoso em hospitais,
casas de saude, entidades de longa permanéncia, ou congéneres, ou ndo prover suas
necessidades basicas, quando obrigado por lei ou mandado” (BRASIL, 2003). Bianchini (2017)
esclarece que o abandono a que se refere o dispositivo citado é caracterizado pela desercao feita
por um ser humano que é responsavel por cuidar do idoso.

A prética do abandono afetivo inverso é vedada logo no inicio do Estatuto do Idoso,
tendo em vista que esse, em seu art. 4° proibe qualquer tipo de negligéncia ao longevo,
inclusive por omissdo (BRASIL, 2003)

Quando se fala em abandono afeto inverso, ndo se refere a uma obrigacdo legal de

amor entre familiares, mas sim de responsabilidade de prestar cuidados ao idoso por meio de
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atitudes que garantam participagdo social, convivéncia familiar e respeito aos seus direitos de
personalidade (FIGUEIREDO, 2019).

A antijuridicidade ndo decorre da auséncia interna do sentimento de amor, mas sim
da externalizacdo do desamor por meio da omissdo em cumprir deveres imateriais que decorrem
da relacdo familiar. Em casos em que ndo existe amor na relacdo, contudo, o individuo se
preocupa em ndo descumprir seu dever juridico de cuidado imaterial, ele ndo pode deixar
transparecer seu desamor em relacdo ao outro (CANDIA, 2017).0 Estado ndo pode obrigar
ninguém a amar, visto que ndo ha qualquer norma que regule o dever de amor ao proximo, pois
seria juridicamente impossivel determinar e averiguar com segurangca a presenca desse
sentimento (FIGUEIREDO, 2019).

Inclusive, apesar de contraditério, é possivel que haja amor entre o abandonado e
aquele que abandona, todavia, se esse Ultimo se limitar a arcar apenas com amparo financeiro,
deixando de cumprir o dever de cuidado imaterial, incorrerd na pratica de abandono afetivo
(CANDIA, 2017).

O ordenamento juridico brasileiro, na medida em que prevé o direito de liberdade
e de dignidade do individuo, ndo pode considerar a auséncia de afeto em sentido subjetivo como
um ilicito, mas pode considerar antijuridico a omissao de cuidado, uma vez que este € previsto
e regulamentado em &mbito constitucional e infraconstitucional (FIGUEIREDO, 2019).

Vale mencionar que a prdpria Ministra Nancy Andrighi, em seu relatério no
julgamento do Recurso Especial n° 1.159.242-SP, fez a ressalva quanto a necessidade de
analisar as circunstancias que levaram a auséncia de cuidado paterno-filial. Isso porque podem
existir situagdes que impossibilitam o cumprimento do dever de cuidado paterno/materno, sem
que esses tenham dado causa, merecendo tal observacdo ser aplicada na anélise do abandono

afetivo inverso:

Ndo caracteriza a vulneragdo do dever do cuidado a impossibilidade pratica de sua
prestacdo e, aqui, merece serena reflexdo por parte dos julgadores, as indmeras
hipoteses em que essa circunstancia é verificada, abarcando desde a alienagdo
parental, em seus diversos graus — que pode e deve ser arguida como excludente de
ilicitude pelo genitor/adotante que a sofra —, como também outras, mais costumeiras,
como limitacOes financeiras, distancias geograficas etc. (STJ - REsp: 1159242 SP
2009/0193701-9, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 24/04/2012, DJe
10/05/2012). (BRASIL, 2012).

O cumprimento dos deveres familiares gera a presuncao da confianca dessa relacéo,
permitindo a protecdo da expectativa de reciprocidade dos filhos em relacdo aos pais quando

estes ja forem idosos (ZANGEROLAME, 2020). Desse modo, o filho que descumpre o dever
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de reciprocidade ndo pode querer se esquivar das consequéncias juridicas de suas a¢Bes ou
omissdes que frustraram uma legitima expectativa dos seus pais (FIGUEIREDO, 2019).

Em contrapartida, ndo ha motivo para criar presuncéo do dever de amparo dos filhos
em relacdo aos pais idosos quando o dever de cuidado paterno/materno-filial foi descumprido
durante a infancia e a adolescéncia da prole (FIGUEIREDO, 2019). Isso porque a familia deve
ser solidaria, promovendo uma esfera em que 0s parentes se responsabilizam mutuamente,
conforme a capacidade e a necessidade de cada um, presando pelo alcance de um equilibrio em
relacdo aos membros menos favorecidos (ZANETTI; HULSE; MOREIRA, 2020).

A presente secdo abordou o abandono afetivo inverso como uma leséo juridica
decorrente da inobservancia do dever de cuidado. Essa viséo acerca do desamparo imaterial
como um ilicito fez surgir discussdes sobre o direito da heranca daquele que pratica o abandono
afetivo inverso. Assim, a proxima secdo abordara PLs que visam acrescentar o abandono afetivo

inverso como causa de deserdacéo.

4.3 Os projetos de lei que possibilitam acrescentar o abandono afetivo inverso como causa

de deserdacéo

O abandono afetivo inverso € considerado uma conduta antijuridica que atenta aos
deveres de cuidado das relacGes de parentesco. Tamanha € a lesdo decorrente do abandono
afetivo inverso que Boin (2016) defende sua inclusé@o dentre as causas de deserdacéo, alegando
que a convivéncia € um elemento moral e psiquico para o alcance da dignidade, da reputacéo
social e da honra da pessoa idosa. De tal modo, a omissdo afetiva do filho tende a acarretar
mazelas psicoldgicas aptas a prejudicar a expectativa de vida do longevo.

Pereira (2020) entende configurar abuso de direito permitir que o individuo que
deixou de prestar o devido cuidado para com o autor da heranca herde em concorréncia com
outros que cumpriram a responsabilidade afetiva com o falecido.

Em virtude dessa concepcdo do afeto como uma obrigacao nas relagdes de familia,
tramitam, na Camara dos Deputados e no Senado Federal, PLs cuja redacdo permite a
deserdacdo do herdeiro que pratica o ato de abandono afetivo inverso. A presente secao
analisard trés PLs. O primeiro a ser abordado é o PL n°® 118/2010. Em seguida, sera dissertado
sobre 0 PL n° 3.145/2015. A secdo sera encerrada com a analise do PL n° 3.799/2019, cuja

tramitacdo se dé, até entdo, somente no Senado.



56

Vale esclarecer que ndo serdo analisados todos os dispositivos dos PLs acima
mencionado, apenas aqueles relacionados a discussao tematica do presente trabalho. Proposto
pela Senadora Maria do Carmo Alves, o PL n® 118/2010 ndo tem intencdo exclusiva de
acrescentar o abandono afetivo inverso como causa de deserdacdo, mas sim de reformular, de
maneira ampla, as disposicGes relacionadas a exclusdo sucessoria. Dito isso, a redagdo original
propunha a seguinte redacéo do art. 1.814, inciso 111, do CC:

Art. 1.814. S8o impedidos de suceder, direta ou indiretamente, por indignidade: 111 —
aquele que houver abandonado, ou desamparado, econémica ou afetivamente, o autor
da sucessdo acometido de qualquer tipo de deficiéncia, alienacdo mental ou grave
enfermidade (BRASIL, 2010, p. 1).

A autora do PL n° 118/2010 usou a expressdo “direta ou indiretamente” para
positivar o entendimento de que os individuos praticantes de atos de indignidade ndo devem
ser beneficiados com o direito de heranca de terceiros (BRASIL, 2010). Conforme Poletto
(2013) a indignidade ndo deve atingir apenas os que sdao considerados herdeiros do falecido,
mas também aqueles que se beneficiam indiretamente da sucessdo, a exemplo do genro, casado
em comunh&o universal de bens, que comete um ato de indignidade contra o autor da heranca,
ndo pode se beneficiar da partilha de bens da sua esposa no que se refere aos bens herdados.

A hipotese do inciso 11, trata-se de uma resposta a critica doutrinaria relacionada
ao desamparo do autor da heranga com aliena¢do mental como sendo, conforme a lei atualmente
vigente, a causa de deserdacéo. 1sso porque, de acordo com Carvalho (2019), dificilmente um
individuo com alienacdo mental terd éxito em deserdar o herdeiro que Ihe desamparou, visto
gue é necessario comprovar, em juizo, que o testador detinha capacidade na época da feitura do
testamento.

A autora do PL n° 118/2010 justifica a nova redagéo do art. 1.814, 11, alegando que
o dispositivo vigente, que prevé a deserdagdo por desamparo do autor da heranca com alienagdo
mental, se configura uma letra morta, motivo pelo qual deve passar a ser considerada causa de
indignidade (BRASIL, 2010).

A redacdo original do art. 1.814, inciso Ill, do PL n° 118/2010 ndo retrata o
abandono afetivo inverso em completude, ja que o filho apenas pode ser considerado indigno
caso tenha desamparado afetivamente o pai com alienagdo mental. Ocorre que ndo existe a
necessidade de o idoso se encontrar enfermo para configurar abandono afetivo, pois este se da
simplesmente pelo inadimplemento da obrigacdo de cuidado (BALAK; NINGELISKI, 2020).

O fato de o art. 1.814 versar sobre causas de indignidade ndo proibe que o herdeiro

seja deserdado pela pratica da mesma conduta. Isso porque a nova redacdo do art. 1.961, dada



57

pelo PL n° 118/2010, mantém a permissdo da deserdacdo dos herdeiros necessarios, caso eles
tenham praticado qualquer ato de indignidade (BRASIL, 2010).
Ademais, o PL n° 118/2010 também autoriza a deserdacao decorrente da préatica de

abandono afetivo inverso em seu art. 1.962, inciso I:

Art. 1.962. O autor da heranga também pode, em testamento, com expressa declaragao
de causa, privar o herdeiro necessario da sua quota legitimaria quando este: | —
culposamente, em relacdo ao proprio testador ou a pessoa com este intimamente
ligada, tenha se omitido no cumprimento das obrigacGes do direito de familia que lhe
incumbiam legalmente. (BRASIL, 2010, p. 3).

Ao justificar a redacdo do dispositivo acima citado, Maria do Carmo Alves
esclarece que o abandono moral também se insere na conduta do art. 1.962, inciso | (BRASIL,
2010). E evidente que o afeto € um dever familiar, pois a CF/88 impde essa obrigacio, uma vez
que os direitos de personalidade do idosos se concretizam com a sua participagdo na sociedade
e na familia (VIEGAS; BARROQOS, 2016).

A Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania apresentou um relatorio
legislativo, feito pelo ex-senador Demostenes Torres, manifestando-se pela aprovagdo do PL
n® 118/2010; porém, sugeriu 6 emendas. O relator demonstrou concordancia com o acréscimo
do abandono afetivo como causa de indignidade, sugerindo retirar do art. 1.814, Ill, a
necessidade de o autor da herancga se encontrar com alienacdo mental, deficiéncia ou grave
enfermidade (BRASIL, 2011).

No que concerne as causas de deserdacdo previstas no art. 1.962, o relator
demonstrou concordancia com a proposta do PL n° 118/2010, entretanto sugeriu que a
deserdacdo pelo descumprimento dos deveres e das obrigacGes previstas pelo direito das
familias deveriam ser somente em relacdo ao autor da heranca, seus ascendentes, seus
descendentes, seu conjuge ou companheiro (BRASIL, 2011).

Em 22 de marco de 2011, a Subsecretaria da Coordenacéo Legislativa do Senado
fez a juntada do texto final do PL n°® 118/2010, apontando alteragdes tanto na redagéo do art.
1.814, inciso I11, como do art. 1.962, I, sendo esse tltimo, além de ter sido reformado, deslocado
para o inciso Ill. Os dispositivos 1.814, 11l e 1.962, 111 do PL n° 118/2010 passaram a ter a

seguinte redacao:

Art. 1.814. Fica impedido de suceder, direta ou indiretamente, por indignidade, aquele
que: [...] lIl —sem justa causa, tenha abandonado ou desamparado o autor da heranca,
especialmente aquele que, tendo conhecimento da paternidade ou maternidade do
filho, ndo a tenha reconhecido voluntariamente durante a menoridade civil. [...].

Art. 1.962. O herdeiro necessario pode, por testamento, com expressa declaracdo de
causa, ser privado de sua quota legitimaria, quando: [...] Il — tenha, culposamente,
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se omitido no cumprimento dos deveres e das obrigacdes impostas pelo direito de
familia em relagdo ao proprio testador ou a seu c6njuge, companheiro, ascendente ou
descendente (BRASIL, 2011, p. 1-3).

Conforme L6bo (2020), o herdeiro necessario, em regra, recebe a legitima, sendo a
deserdacdo medida excepcional, motivo pelo qual é necessaria a comprovacao em juizo por
meio de sentenca. Entretanto, o art. 1.963 do PL n° 118/2010 relativizou essa regra, pois
estabelece que a deserdacdo sera decretada por sentenca, salvo quando algum juizo civel ou
criminal j& tenha reconhecido a préatica da conduta, bastando a juntada da deciséo aos autos do
inventario (BRASIL, 2011).

Vale mencionar a inovacao do § 2°, do art. 1.963 do PL n°® 118/2010, que estabelece
0 prazo dois anos para a propositura da acdo de deserdacdo, contados da abertura da sucessao
ou do testamento cerrado (BRASIL, 2011). Tartuce (2021a) defende uma reducdo nesse
sentido, pois considera quatro anos um lapso temporal muito grande, que permite aos
legitimados ingressarem com a acdo mesmo ap0s o0 término do inventario, 0 que pode gerar
insegurancga juridica, pois a esse tempo o herdeiro deserdado ja estaria com os bens & sua
disposigéo.

O art. 1.964 equipara o deserdado ao indigno para todos os efeitos legais (BRASIL,
2011). Sendo assim, o PL visa positivar os efeitos da deserdacdo como sendo pessoais. Mesmo
na vigéncia do atual CC, Carvalho (2019) defende que os efeitos da deserdacdo devem ser
considerados pessoais por haver similitude entre deserdacéo e indignidade. Percebe-se que essa
mudanca na redagdo busca positivar um entendimento j& consolidado acerca dos efeitos da
deserdacéo.

Carvalho (2019) entende ser possivel o perddo tacito do deserdado quando esse for
contemplado por testamento posterior, mas o individuo recebera apenas referente a disposicao
testamentaria em seu favor. O PL n°® 118/2010, ao modificar o art. 1.965, mantém o perdéo
expresso em testamento, mas também admite o perddo de maneira tacita, caso o autor da
heranca contemple o deserdado em testamento posterior (BRASIL, 2011).

Pela redagédo da proposta, basta que o deserdado seja contemplado em testamento
subsequente para ser inteiramente perdoado, pois ndo ha ressalva impondo que o herdeiro a
receba apenas o beneficio dado em testamento.

A proxima proposta legislativa a ser abordada é o PL n° 3.145/2015, apresentada
na Camara dos Deputados, no dia 29 de setembro de 2015, pelo Deputado Vicentinho Junior.

O Projeto ndo tem intuito de gerar ampla modificacdo nas normas referentes do direito das
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sucessdes, seu objetivo limita-se a acrescentar um inciso no art. 1.962 e outro no art. 1.963 do
CC.

Contudo, interessa para o presente trabalho apenas o art. 2° do PL n° 3.145/2015,
gue acrescenta o0 “abandono em hospitais, casas de satde, entidades de longa permanéncia, ou
congéneres” como causa de deserdacdo dos descendentes pelos seus ascendentes (BRASIL,
2015, p. 1).

Percebe-se que se trata de uma hipotese muito especifica de abandono afetivo
inverso, ndo o contemplando inteiramente. Isso porque o abandono afetivo inverso ndo se
configura apenas com desamparo afetivo do idoso institucionalizado, no entanto contempla
toda acdo ou omissao que demonstra descumprimento do dever de cuidado imaterial (BORIN;
ARMELIN, 2014).

Convém ressaltar que nédo foi abarcada a hipotese de idosos que tém a propria casa
e ndo convivem com seus filhos por culpa desses Gltimos, ou mesmo de idosos que moram com
seus filhos, mas deles ndo recebem o devido cuidado emocional.

O PL n° 3.145/2015 justifica-se em razdo da grande quantidade de denlncias sobre
maus tratos e humilhacdes de idosos no Brasil (BRASIL, 2015). Conforme o Ministério da
Mulher, da Familia e dos Direito Humanos, os casos de violéncia envolvendo idosos subiram
em mais de 70% entre os anos de 2019 e 2020, totalizando 62.109 casos (BRASIL, 2020c).
Isso sendo, embora o projeto tenha se iniciado ha mais de cinco anos, retrata o contexto atual
de muitos idosos.

O autor do PL n° 3.145/2015 esclarece que ndo acrescentou o termo “idoso” por
querer dar maior amplitude e generalidade ao dispositivo, alegando que o projeto coaduna com
o0s arts. 229 e 230 da CF/88, o que demonstra seu objetivo de amparar os idosos (BRASIL,
2015). A justificativa tem coeréncia, visto que os dispositivos por ele mencionados
fundamentam a constitucionalizagéo dos deveres dos filhos em garantir a dignidade e o bem-
estar dos pais na velhice (VIEGAS; BARROS, 2016).

A Ultima proposta a ser analisada é o PL n° 3.799/2019, de autoria da Senadora
Soraya Thronicke. A justificativa do projeto esclarece que ele foi elaborado com base em
diversas discussoes e debates a respeito da necessidade de reformulacgdo das normas de direito
sucessorio (BRASIL, 2019).

Ainda que ndo seja seu principal objetivo, o PL propde a inclusdo do abandono
afetivo inverso como causa de deserdacgdo. Isso porque a proposta visa modificar o inciso 11
do art. 1.962 do CC, que passaria a considerar causa de deserdagdo “o desamparo material e

abandono afetivo voluntario do ascendente pelo descendente.” (BRASIL, 2019, p. 10).
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Conforme Ramalho (2018), o ato voluntario é aquele em que o individuo tem
consciéncia e, ainda assim, opta por praticar a conduta. Mais preciso, Silva (2013) caracteriza
0 ato voluntario como aquele em que o agente reflete sobre as circunstancias que esta inserido
e as consequéncias da pratica de diversos atos, decidindo, entre diversos, qual ato tomara.

Com base nessas constatagdes, a hipotese de deserdacdo somente é configurada
quando o individuo é conscientemente e indiferente com a dignidade do autor da heranga,
deixando de Ihe prestar assisténcia afetiva por livre e espontanea vontade. O PL n° 3.799/2019
propde modificar o art. 1.816 e acrescentar 0 8 2° no art. 1.965, do CC, positivando em ambos
os dispositivos o0 ja consolidado entendimento de serem pessoais 0s efeitos da deserdacao
(BRASIL, 2019).

Vale mencionar a sugestdo do PL n° 3.799/2019 de modificar caput do art. 1.965
do CC, que confere ao herdeiro excluido a responsabilidade de impugnar a causa de deserdacao
alegada pelo autor da heranca.

Em sua justificativa, a autora do PL n° 3.799/2019 sustenta a mudanca do
dispositivo em prol da autonomia da vontade do individuo, cabendo ao deserdado o dnus de
provar que ndo cometeu qualquer ato de exclusao sucessoria (BRASIL, 2019). Para isso, sera
necessario que o individuo ajuize uma acgdo ordinaria, visando reaver o direito de heranca, que
Ihe foi retirado em raz&o da clausula de deserdacdo. Para deixar mais claro o intuito da autora
do PL, torna-se imperioso citar sua justificativa:

Se propde a inversdao da logica da acdo de deserdacdo, cuja legitimidade ativa é
transferida ao deserdado, a quem cabera impugnar a causa da deserdacao, retirando
esse Onus dos demais herdeiros, em fortalecimento e valorizagdo do principio da
prevaléncia da vontade do testador. (BRASIL, 2019, p. 20).

Ressalta-se que o PL n°® 3.799/2019 néo visa alterar o art. 1.784, que prevé o
principio de saisine. Tal principio garante ao herdeiro a transferéncia da posse dos bens do
falecido, sem a necessidade de qualquer formalidade (SCHNEIDER; SARTORI, 2015).

Todavia, parece contraditério manter o principio de saisine e permitir que o
individuo seja excluido da sucesséo baseado apenas na disposicdo testamentaria. 1sso porque o
direito de heranca existe imediatamente ap6s a morte do autor da heranca, mas seria retirado
com a presenca de clausula de deserdacdo. Assim, a garantia da saisine seria relativizada
perante uma declaragdo cuja veracidade ndo foi verificada em juizo.

Ademais, o art. 5°, inciso LIV, da CF/88 garante que o individuo ndo sera privado
de seus bens sem o devido processo legal (BRASIL, 1988), motivo constata-se a

inconstitucionalidade em permitir que o herdeiro perca a imediata transferéncia de posse
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garantida pela saisine em raz&o da pratica de um ato de deserdacdo que ndo foi confirmado em
juizo.

Por fim, percebe-se que nenhum dos PLs mencionados utilizam o termo “abandono
afetivo inverso”. Entretanto, a medida que os PLs propdem a deserdacdo dos descendentes
quando eles praticam “abandono afetivo”, “desamparo” ou “descumprimento dos deveres
familiares” com seus ascendentes, vislumbra-se clara subsungdo da lei com a préatica de
abandono afetivo inverso.

Isso porque, conforme abordado no presente trabalho, o abandono afetivo inverso
é configurado por um desamparo afetivo da prole por seu genitor quando esse ultimo se
encontra em uma situagdo de vulnerabilidade decorrente do envelhecimento. Trata-se de
flagrante desrespeito constitucional e infraconstitucional no que tange aos deveres de cuidado
entre familiares.

Todos os PLs reconhecem o afeto, o apoio moral e o cuidado como elementos
essenciais em uma relacdo familiar, de modo que a auséncia deles acarreta uma lesao juridica
ao autor da heranca, havendo plausivel justificativa para que o herdeiro desafetuoso seja
deserdado. Os PLs n° 118/2010 e n° 3.145/2015 estdo com tramitacdo avancada e detém
constantes aprovacOes das comissdes que os avaliam, o que demonstra que a deserdagdo em
decorréncia do abandono afetivo inverso esta cada vez mais proxima de se tornar uma realidade.

Todos os PLs analisados tém seus méritos em buscar positivar o0 abandono afetivo
inverso como causa de deserdacdo. Entretanto, por todo o exposto, com base na presente
pesquisa, considera-se que o PL n° 118/2010 detém a proposta mais razoavel ao ordenamento
juridico brasileiro, pois ela abarca com maior completude a possibilidade de o descendente ser
deserdado pela préatica do abandono afetivo inverso, sem trazer flagrante inconstitucionalidade.

O PL n° 3.145/2015, apesar de ter sido o Unico que demonstrou especifico interesse
de combater, em ambito sucessério, o abandono afetivo de idosos, ndo o abarca totalmente,
vislumbrando uma hipétese muito especifica, razdo pela qual ndo aparenta deter a melhor
proposta.

Quanto ao PL n° 3.799/2019, levando em consideracdo o principio de saisine e 0
art. 59, inciso LIV, da CF/88, ele carece de constitucionalidade em relacdo & mudanca na
redacéo do art. 1.965 do CC. Por esse motivo, ndo é possivel afirmar a viabilidade da aprovacéo
desse PL, visto que a Carta Magna, por se tratar de uma norma que rege toda a ordem juridica,

deve ser respeitada no contetido de cada lei infraconstitucional.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho consistiu na analise da viabilidade juridica em acrescentar o
abandono afetivo inverso como causa de deserdacdo. Previamente, considerou-se devido
elencar o abandono afetivo inverso no rol das condutas aptas a deserdar o descendente. Para
averiguar a veracidade dessa premissa, houve a necessidade de alcancgar trés objetivos
especificos, voltados para corroborar ou contradizer o posicionamento inicial.

O primeiro intento buscou explorar os fundamentos morais e juridicos que
sustentam a possibilidade de o descendente ser deserdado. Preliminarmente, foi pressuposto
que a deserdacdo seria uma sancao ao herdeiro que pratica atos lesivos a dignidade do autor da
heranca. Tal hipdtese foi confirmada, visto que a doutrina juridica caracteriza a deserdacao
como uma pena civil decorrente de condutas reprovaveis contra o autor da heranca.

Todas as causas de deserdacdo, atualmente previstas em lei, refletem praticas
imorais e antijuridicas com o falecido. Por esse motivo, existe a permissdo legal de privar o
herdeiro necessario do seu direito de heranca. Isso porque 0s herdeiros necessarios sdo
enumerados com base na presuncdo de afeto existente entre eles e o autor da heranca.

O direito de heranca tem por finalidade resguardar os familiares do individuo que
ndo se encontra mais vivo para ampara-los. A ordem de vocacdo hereditaria baseia-se na
presuncao social que o individuo deixara seus bens para aqueles que ele mais direciona amor.
Por esse motivo, os descendentes sdo os primeiros a serem chamados, por forca de lei, a
sucederem os bens do falecido.

Tamanha é a protecdo do direito de heranca do descendente que, além de ser
herdeiro legitimo, ele também é considerado herdeiro necessario. Tal denominagdo limita,
inclusive, o autor da heranca de dispor dos seus bens pela via testamentaria. E permitida a
disposicéo livre de apenas 50% dos seus bens diante da existéncia de herdeiros necessarios,
iSso porque a metade da heranca é destinada a protecdo da legitima.

N&o se trata de uma protecao absoluta, visto que o herdeiro necessario pode perder
o direito aos bens do falecido, caso seja deserdado. Para isso, é preciso que o autor da heranca
manifeste essa vontade por meio de um testamento. Difere, nesse sentido, da indignidade, pois
a manifestacdo do autor da heranga ndo € requisito para que o herdeiro seja excluido da
sucessao.

Ademais, tanto na exclusao por indignidade quanto na deserdacéo € indispensavel
que a conduta da qual o herdeiro estd sendo acusado seja averiguada em juizo. A manifestacéo

do autor da heranca em deserdar o herdeiro praticante de qualquer causa de deserdacao so gera
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efeitos juridicos caso os interessados proponham acdo ordinéria e comprovem que o conteldo
daquela deserdacéo é verossimil.

A lei assim estabelece em atencdo a presuncédo de boa-fé nas relacdes familiares.
N&o se permite supor que o individuo tenha praticado alguma conduta de exclusdo sucessoria
com base apenas nas palavras do falecido. Nao se trata de desconsiderar a manifestacdo de
vontade, apenas exige-se que haja a comprovacao de ma-fé nas relagcdes familiares. Portanto,
resta evidente que a deserdacdo decorre de atentados a dignidade do falecido, mas € necessario
que tal ilicito seja comprovado para que o herdeiro necessario seja deserdado.

Vale mencionar que a deserdacdo ndo é um ato definitivo, mesmo porque é
permitido que o herdeiro praticante de conduta elencada nas causas de deserdacéo seja perdoado
pelo autor da heranca.

Percebe-se que a deserdacdo visa harmonizar um desequilibrio dentro de um nucleo
familiar. Isso porque é inadmissivel que o descendente cometa atentados ao seu ascendente e,
ainda assim, seja beneficiado com a heranca do falecido, mesmo porque a familia deve ser um
ambiente de matuo apoio entre seus membros.

Ademais, também foi proposito deste trabalho averiguar as bases principiolégicas
do direito da pessoa idosa para saber como elas influenciam o dever de cuidado previsto no
ambito constitucional e infraconstitucional. A principio conjecturou-se que o ordenamento
juridico prevé o dever de cuidado familiar ao idoso. Tal presuncéo foi confirmada, visto que a
tutela juridica do longevo se baseia, principalmente, no cumprimento de trés principios, sendo
eles: solidariedade, autonomia e vulnerabilidade.

Em razdo das consequéncias do processo de envelhecimento, 0 idoso esta propenso
a sofrer mazelas fisicas e mentais. Além disso, existe um preconceito social com a figura do
idoso, que o vé como um produto desgastado, caracterizado pela fraqueza e improdutividade.

Esses fatores permitem considerar o idoso um ser vulneravel, uma vez que se
encontra em desigualdade biologica e social. Para combater os aspectos negativos do
envelhecimento, torna-se necessario o cumprimento do principio da solidariedade, em que a
familia, a sociedade e o Estado atuam de maneira conjunta no amparo da pessoa idosa.

Trata-se de uma consciéncia moral de que todos sdo responsaveis pelo amparo dos
idosos, sendo um dever universal prevenir e exterminar qualquer tipo de violéncia e
discriminacdo com o longevo. Em relacdo a essa obrigacéo, a familia é posta em primeiro lugar
na protecdo da dignidade do idoso. Isso porque ela é o nucleo social mais préximo do ancido,
de tal modo que h& a presuncdo da familia ser a mais apta a entender 0s anseios e as necessidades

do longevo.
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O corpo da CF/88 permite afirmar que a familia detém a responsabilidade de
sustento financeiro e do cuidado psiquico do idoso. Isso porque ndo ha como falar em dignidade
da pessoa humana — fundamento da Republica Federativa do Brasil — sem que haja atuacao
estatal em proteger os ancidos no que se refere as suas necessidades fisicas e mentais.

A andlise conglobante das leis infraconstitucionais de prote¢cdo dos idosos
demonstram clara primazia da familia no convivio com o longevo. O Estado, inclusive, custeia
as necessidades materiais do ancido, mas permanece incentivando a familia a cumprir o dever
de convivéncia e amparo. Entretanto, o Estado também se mostra responsavel por supervisionar
a atuacdo da familia com o sexagenario.

Os familiares estdo inclusive sujeitos a forga cogente do Estado, caso ndo cumpram
devidamente suas responsabilidades legais. 1sso porque o Estatuto do Idoso prevé como crime
condutas de abandono e negligéncia. Ndo significa que a familia ndo possa permitir a
institucionalizacdo do idoso. Todavia, ainda que o ancido se encontre em entidades de longa
permanéncia ou assegurado por qualquer atuacdo da assisténcia social, a familia é sempre
chamada para participar de qualquer ato de amparo aos direitos do idoso.

Portanto, ndo basta que os familiares permitam que o longevo exerca suas vontades,
também devem agir de modo a garantir que ele permaneca com sua autonomia. A familia deve
ter ciéncia de que as mazelas decorrentes do processo de envelhecimento podem ser evitadas e
retardadas quando elas prestam apoio fisico e moral ao idoso.

Assim feito, a consequéncia alcancada € o aumento na expectativa de vida do
ancido, bem como a melhoria de sua qualidade de vida. Desse modo, sendo o envelhecimento
um processo individual marcado ndo apenas por questdes bioldgicas, mas também por aspectos
psicossociais, a familia tem o dever de garantir ao longevo o melhor envelhecimento possivel.

Por fim, o terceiro propdsito consistiu em examinar a viabilidade juridica de
acrescentar o abandono afetivo inverso como causa de deserdacdo, de modo a sustentar as
propostas dos PLs n® 118/2010, n° 3.145/2015 e n° 3.799/2019. Primariamente, foi pressuposto
que todos os PLs devem ser aprovados, em razdo dos fundamentos juridicos que consideram o
abandono afetivo inverso como um ato ilicito.

Essa suposicdo foi parcialmente confirmada. Com o advento da CF/88, a familia
passou a ser vista como um nudcleo em que os membros que o compdem prezam por valores
solidarios e afetivos. Trata-se do reconhecimento da familia eudemonista, na qual os individuos
tém como prioridade o desenvolvimento e a felicidade dos seus familiares.

O afeto, agora, é elemento estruturante da composicao familiar, de tal modo que

sua presenca gera efeitos juridicos. 1sso porque o afeto define a relagdo entre individuos, visto
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que a presenca desse sentimento suscita a externalizacdo de atitudes ao proximo. Em razéo
disso, a afetividade passou a ser revestida em uma norma principio, e assim sendo, existe o
dever da sociedade em cumpri-la e a obrigacao estatal em fazé-la ser concretizada.

No que tange a concepcao juridica do afeto, ele se divide em duas classificacoes:
afeto em sentido subjetivo e objetivo. O afeto subjetivo caracteriza-se por manifestacoes
decorrentes da presenca de sentimentos. Sendo assim, o individuo que ama o outro demonstra
seu afeto por meio de cuidado.

Quanto a essa concepcdo de afeto, ndo ha como sustentar sua obrigatoriedade, ja
que esta decorre da presenca da reciprocidade de sentimentos, que deve ser manifestada de
forma livre, mesmo porque nédo existem mecanismos que obriguem o ser humano a cultivar, em
sua esfera psiquica, o sentimento de amor.

Dentro de uma ordem juridica fundamentada na protecdo da dignidade da pessoa
humana, é inconcebivel sustentar a imposicdo de sentimentos que sdo oriundos do interior
psicolégico do ser humano. Néo se trata de uma indiferenga juridica do afeto em sentido
subjetivo, mas de compreender que ele sé gera efeitos juridicos quando manifestado de maneira
espontanea.

Em contrapartida, Nancy Andrighi, Ministra do Superior Tribunal de Justica, em
seu relatorio no julgamento do REsp n° 1.159.242-SP, defendeu uma nova roupagem juridica
do afeto, abordando-o em aspectos objetivos. Trata-se de uma concepcao juridica que visa
proteger a obrigacdo juridica de cuidado.

A medida que a familia foi reconhecida como uma entidade solidaria e afetuosa, o
cuidado passou a ser visto ndo apenas como um reflexo do sentimento de amor, mas como
consequéncia do dever de cuidados reciprocos entre familiares. O cuidado material ndo é
suficiente para que o ser humano viva com dignidade, sendo necessario o amparo moral do
individuo. O sentimento de pertencimento e acolhimento da familia passou a ser valorado. I1sso
porgue a pessoa indiferente a satide emocional do proximo deve ter ciéncia da antijuridicidade
de sua conduta. A negligéncia psiquica tende a resultar em danos psicolégicos ao abandonado.

Nesse sentido, a pratica do abandono afetivo inverso merece reprimenda severa,
pois 0s idosos sdo propensos ao isolamento social, por ndo mais se sentirem acolhidos pela
nova geracdo. Em decorréncia disso, 0s longevos tendem a cultivar sentimentos negativos como
desprezo, angustia, saudade e tristeza. Tal sofrimento psiquico pode resultar em um idoso
depressivo e diminuir sua qualidade e expectativa de vida.

A antijuridicidade do abandono afetivo inverso é baseada na quebra do dever de

reciprocidade paterno-filial. Desse modo, ndo ha que se falar em abandono afetivo inverso
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quando o idoso, durante a infancia e/ou a adolescéncia de sua prole, se absteve de cumprir seu
dever de cuidado imaterial. A caracterizacdo do abandono afetivo inverso deve ser feita com
cautela, pois o afastamento do dever de convivéncia e apoio moral podem ter decorrido de uma
circunstancia que néo foi causada por aquele acusado de abandonar.

Dito isso, percebe-se que a pratica do abandono afetivo inverso lesa uma devida
expectativa que o idoso tinha em relagéo aos seus filhos. Isso quando o longevo, no decurso de
sua vida adulta, cumpriu seu dever de garantir a prole um desenvolvimento fisico e psiquico
saudavel. Da mesma forma, esperava ser amparado por seus filhos ja adultos.

N&o se considera ilicita a impossibilidade financeira de cuidado do idoso, mesmo
porque a legislacdo voltada para proteger o direito do sexagenario dispde de diversas
alternativas de amparo, quando este ndo puder ser feito por sua familia. Nada obstante, o
descendente deve agir dentro de suas possibilidades para garantir que o ancido ainda se sinta
acolhido pela familia.

O abandono afetivo inverso ndo é caracterizado pela institucionalizagdo do idoso
ou pela dificuldade do descendente de prestar todos 0s cuidados que o ancido precisa. O idoso,
mesmo em um asilo, pode se sentir acolhido quando percebe que seus filhos ou netos fazem
questdo de visita-lo, de mostrar que a existéncia dele € relevante e lembrada pela familia.

Entretanto, ndo adianta o individuo alojar o idosos em sua casa e nao lhe prestar a
menor assisténcia afetiva. A préatica do abandono afetivo inverso é caracterizada por qualquer
indiferenca relacionada ao dever de cuidado imaterial que possa gerar no idoso uma lesdo
emocional. O dano decorrente do abandono afetivo inverso é tamanho, a ponto de existir
plausividade juridica em consideré-lo causa de deserdacéo.

Contudo, o éxito parcial na ultima hipotese especifica se deu porquanto nem todos
o0s PLs analisados detém razoabilidade em seu conteudo, o que ndo permite a afirmacéo pela
aprovacao de todos. O projeto que melhor abarcou a ideia do abandono afetivo inverso e ndo
aponta inconstitucionalidade em seu contetdo é o de n°® 118/2010.

Por esse motivo, o presente estudo ndo aponta qualquer ressalva em seu contetdo,
tendo em vista que o PL n° 118/2010, além de permitir a deserdacdo do herdeiro praticante de
abandono afetivo inverso, propbe acréscimos validos, positivando entendimentos ja
consolidados pela pratica juridica e pela doutrina direcionada ao direito das sucessoes.

Ja o PL n° 3.145/2015, mesmo tendo sido o unico que efetivamente demonstrou,
em sua justificativa, a preocupacdo de deserdar o descendente que abandonou o ascendente
idoso, contém uma redacdo muito restritiva do abandono afetivo inverso. O PL prope a
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deserdacdo apenas quando houver abandono em hospitais, casas de salde, entidades de longa
permanéncia ou congéneres.

N&o houve a devida atencdo aos idosos que tém residéncia propria ou que moram
com seus descendentes, mas destes ndo recebem qualquer apoio afetivo no que tange as suas
necessidades imateriais. Por esse motivo, ndo € possivel a afirmacao pela aprovacgéo do referido
PL, o que de modo algum retira seu mérito em buscar ampliar a protecao juridica do longevo.

Ja o ultimo projeto, apesar de conter uma boa redacédo no que se refere ao abandono
afetivo inverso como causa de deserdacao, propde uma alteracdo inconstitucional no art. 1.965
do CC. Isso porque, a medida que mantém a previsdo legal do principio de saisine, também
sugere que o herdeiro perca o direito da heranga perante a existéncia de testamento com clausula
de deserdacdo, permitindo-lhe impugnar a deserdacdo em juizo.

Pelo principio de saisine, o herdeiro recebe imediatamente a transferéncia da posse
dos bens do falecido, porém, pelo PL, perderia tal direito diante de um testamento que prevé
uma clausula de deserdacdo, cuja justificativa ndo foi averiguada em juizo. Ocorre que a CF/88
garante que ninguém sera privado de seus bens sem o devido processo legal. Dito isso, em
respeito ao texto constitucional, é necessaria a propositura de acdo ordinaria para que 0
individuo, em decorréncia de clausula testamentaria de deserdagéo, perca a garantia do saisine.

Longe de dar uma resposta definitiva acerca da tematica, o presente trabalho
manifesta-se no sentido de considerar coerente acrescentar — com base na analise do direito
sucessorio, do direito do idoso e do direito das familias — o abandono afetivo inverso como
causa de deserdacdo, tendo em vista que tal conduta afronta a dignidade do autor da heranca.
Por conta disso, seria incoerente permitir, ao descendente que abandona, o beneficio da heranca
do falecido, pois aquele praticou um ato de ingratiddo contra este.

Para pesquisas futuras, sugere-se que a averiguacdo do abandono imaterial como
causa de deserdacdo nédo seja feita apenas sobre o viés do idoso. Isso porque existem outros
grupos vulneraveis que também sofrem descaso afetivo. A titulo de exemplo, existem familiares
adultos que ndo sdo amparados afetivamente em razdo de serem deficientes. Também ha um
preconceito social em relacdo & homoafetividade. Nesse sentido, pais ou filhos adultos também
séo propensos a deixar de receberem afeto em razéo da sua orientacdo sexual. Percebe-se que
a discussao, inclusive do presente trabalho, acerca do abandono afetivo é analisada
predominantemente sobre o viés do direito da crianca e do adolescente, bem como do direito
do idoso. Entretanto, a discussdo tem potencial para adentrar novos horizontes, podendo servir

de base para a protecao de outros grupos vulneraveis.
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