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RESUMO

Esta pesquisa tem como principal objetivo verificar a possibilidade de incluir o abandono
afetivo como hipoGtese de deserdacdo no ambito do ordenamento juridico brasileiro,
especialmente em virtude da importancia da afetividade no seio das relac6es familiares. Desta
feita, o problema que se pretende responder neste artigo € o seguinte: considerando a
relevancia da afetividade no ambito das familias brasileiras, é possivel a inclusdo do
abandono afetivo como uma hip6tese de deserdacdo no ordenamento juridico brasileiro?
Assim, no primeiro item do trabalho serdo construidos breves apontamentos sobre o direito de
familia no Brasil e o principio da afetividade. Na sequéncia, o artigo tratara sobre o Direito
Sucessorio e as formas de excluséo dos herdeiros por indignidade e deserdacdo. Por fim, sera
investigada a possibilidade de inclusdo do abandono afetivo como hipotese de exclusdo de
herdeiro por meio da deserdacdo. Concluiu-se, com a pesquisa, que é possivel a inclusdo do
abandono afetivo como uma causa de deserdacédo, de modo que hoje ha, inclusive, um projeto
de lei tramitando no Congresso Nacional atinente a matéria. Contudo, destaca-se que o ideal
seria incluir o abandono afetivo enquanto hipotese de indignidade, visto que, assim, sua
efetividade pratica seria maior. Por fim, destaca-se que sera utilizado o método de abordagem
dedutivo. Com relacdo ao método de procedimento, sera utilizado o monografico. No tocante
a técnica de pesquisa, esta se valera da técnica bibliogréfica.
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THE (IM)POSSIBILITY OF INCLUDING AFFECTIVE ABANDONMENT AS A
HYPOTHESIS OF DISINTERATION IN THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM.

ABSTRACT

The main objective of this research is to verify the possibility of including emotional
abandonment as a hypothesis of disinheritance in the scope of the Brazilian legal system,
especially due to the importance of affectivity within family relationships. This time, the
problem that we intend to answer in this article is the following: considering the relevance of
affectivity in the context of Brazilian families, is it possible to include emotional
abandonment as a hypothesis of disinheritance in the Brazilian legal system? Thus, in the first
item of the work, brief notes will be made about family law in Brazil and the principle of
affectivity. Next, the article will deal witth the Law of Succession and the forms of exclusion
of heirs for indignity and disinheritance. Finally, the possibility of including emotional
abandonment as a hypotesis of heir through disinheritance will be investigated. It was
concluded, with the research, that it is possible to include emotional abandonment as a cause
of disinheritance, so that today there is even a bill in the National Congress regarding the
matter. However, it is highlighted that the ideal would be to include affective abandonment as
a hypothesis of indignity, since, thus, its practical effectiveness would be greater. Finally, it is
highlighted that the deductive approach method will be used. Regarding the method of
procedure, the monograph will be used. Regarding the research technique, this will used the
bibliographic technique.

Keywords: affective abandonment; disinheritance; inheritance law.

1 INTRODUCAO

Inegavelmente, com o passar dos anos, a sociedade evolui. Tais evolucdes afetam, de
modo direto, diversos ramos sociais e juridicos. Dentre esses ramos, cita-se 0 Direito de
Familia, o qual se trata de um ramo dindmico e muito volatil no ordenamento brasileiro. A
partir dessa evolucéo, o Direito de Familia rompe com alguns paradigmas e passa a considerar
o afeto na formacdo familiar, de modo que hoje os lagos afetivos sdo um dos elementos
primordiais no que diz respeito a formacgdo de uma familia no Brasil.

N&o por outra razdo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e o
Caodigo Civil de 2002 ja trazem em seus textos legais o principio da afetividade. Contudo,
cabe destacar que tal principio apenas se encontra previsto de forma implicita em tais
diplomas. Em virtude de tal previsdo, € importante apontar que a afetividade ndo trouxe
mudancas apenas no Direito de Familia. Ela ocasionou transformagdes no ambito do Direito
Sucessorio também, ainda que de forma mais timida.

Em face de tais reflexdes, o presente trabalho possui como objetivo principal verificar

a possibilidade de incluir o abandono afetivo como hipdtese de deserdacdo no ambito do
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ordenamento juridico brasileiro, especialmente em virtude da importancia da afetividade no
seio das relagdes familiares.

Desta feita, o problema que se pretende responder neste artigo é o seguinte:
considerando a relevancia da afetividade no ambito das familias brasileiras, é possivel a
inclusdo do abandono afetivo como uma hipotese de deserdacdo no ordenamento juridico
brasileiro?

Assim, com o intuito de responder tal celeuma o trabalho foi dividido em trés itens
principais: em um primeiro momento sera realizado o estudo da histéria do Direito de Familia
no Brasil, bem como sera abordada a ascensdo da afetividade, perpassando por seu conceito e
principais fatores, no ordenamento brasileiro. Na sequéncia, o artigo estudard as formas de
exclusdo de herdeiros atualmente previstas no @mbito do Direito Sucessério — indignidade e
deserdacdo —, assim como ira apontar suas principais caracteristicas e diferencas. Por fim, no
ultimo item sera investigada a possibilidade de inclusdo do abandono afetivo como hipotese
de excluséo de herdeiro por meio da deserdagéo.

Nesse interim, considerando que a presente pesquisa possui natureza bibliogréfica, o
método de abordagem serd o dedutivo. No tocante ao método de procedimento, sera utilizado
o monografico. Por fim, sobre a técnica de pesquisa, o0 artigo ira se utilizar da técnica
bibliografica, baseando-se, para tanto, em obras doutrindrias, legislacdo e artigos cientificos

atinentes a matéria em quest&o.

2 BREVES APONTAMENTOS SOBRE O DIREITO DE FAMILIA NO BRASIL E O
PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Historicamente falando, o direito de familia brasileiro teve a influéncia de outros
ordenamentos que tratavam dessa matéria, de modo que o Direito Romano e o Direito
Canonico auxiliaram no seu processo de construcdo. Assim, destaca-se que as intervencoes
sofridas pela familia brasileira foram da familia romana, e canénica (GONCALVES, 2021).

Segundo Gongalves (2021), a familia romana possuia a sua maxima na autoridade, de
modo que tal poder era exercido pelo pai de familia, o qual tinha a faculdade de decidir pela
vida ou pela morte de sua prole, isto é, ele tinha a autonomia para realizar a venda destes e,
inclusive, para aplicar castigos. Alem disso, a mulher era dependente do marido, uma vez que
era 0 homem que detinha o dominio da familia. No tocante a familia can6nica, destaca-se que
ela apenas tinha reconhecimento caso estivesse constituida por meio de matrimonio religioso.

Muito parecido era no Brasil. As origens histéricas do direito de familia brasileiro
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podem ser verificadas diante do antigo Cddigo Civil, isto €, o Cddigo de 1916. De acordo
com tal diploma, somente as familias formadas por meio do casamento é que possuiam
reconhecimento (GONCALVES, 2021). Afora isso, o Codigo Civil de 1916 possuia um
capitulo que tratava o patrio poder de modo especifico, e nele estava expressamente
estabelecido que o referido poder era apenas exercido pelo homem da familia (BRASIL,
1916).

O poder conferido ao pai da familia gerava nas rela¢cbes matrimoniais a desvalorizacdo
da esposa, haja vista, que depois de realizadas as celebracGes do casamento, a mulher se
encontrava subordinada a autoridade de seu marido. Dentro dessa perspectiva, a autoridade do
homem sobre a mulher estava intrinsecamente vinculada a constru¢do da entidade familiar
(TEPEDINO; TEIXEIRA, 2021).

No ambito das questdes historicas do Direito de Familia brasileiro, o doutrinador L6bo
(2021a) faz a distincdo deste em trés fases. A primeira estd relacionada com o direito
canonico, a qual se manteve entre os anos de 1500 até 1889. A segunda fase, denominada de
direito de familia laico, teve vigéncia entre os anos de 1889 e 1988. Por fim, ha a fase do
direito de familia com carater igualitario e solidario, que surgiu a partir da Carta Magna de
1988.

Em momentos historicos anteriores, a familia estava baseada no direito patrimonial, de
modo que, nesta época, havia uma preocupacdo grandiosa com relacdo ao patrimdnio no seio
familiar. Com o passar dos anos, ja na atualidade, as familias se constituem ndo mais com o
objetivo primordial de construcdo de patriménio. Elas se formam a partir da ideia de afeto
entre os seus componentes (LOBO, 2021a).

Conforme aponta o entendimento de Calderon (2017), a virada de chave no direito de
familia aconteceu em virtude do enaltecimento do aspecto afetivo. Como consequéncia disso,
0s aspectos bioldgicos, registrais e matrimoniais na formacao das familias acabaram perdendo
sua forca e, ndo por outra razdo, passa-se a perceber a transicdo da familia antiga para a
familia atual, a qual busca conquistar as realizacdes através da afetividade.

Neste contexto, Rizzardo (2019a) firma seu entendimento no sentido de que as
familias passaram a valorizar os lagos afetivos e, consequentemente, foram perdidos os
valores mais antigos, uma vez que, no passado, 0 casamento estava baseado apenas em
relacGes de formalidade, de modo que as questBes pessoais e afetivas ndo tinham espaco em
meio a esse cenario.

Portanto, com a alteragdo dos objetivos no seio familiar — o ambito patrimonial perde

forca e d& azo ao surgimento da afetividade —deve o Direito realizar a sua adequacdo para
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com a realidade das familias contemporaneas (LOBO, 2021a). Isso ocorre porque o Codigo
Civil de 1916 afirmava que as familias apenas se constituiam pelo advento do casamento, de
modo que, com 0 passar 0 tempo, isso ndo mais se coadunava com a realidade brasileira
(GONGALVES, 2021).

Para alterar esse paradigma, surge a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. A referida Constituicdo trouxe de forma implicita em seu texto constitucional o
reconhecimento da afetividade, o qual ja se fazia presente na realidade das familias
brasileiras. Apoés isso, a afetividade passa a se fazer presente também no Codigo Civil de
2002. Contudo, destaca-se que, assim como ocorreu na Constituicdo, a presenca da
afetividade ndo se concretizou de maneira expressa no diploma civil, restando apenas nas
entrelinhas no aludido Codigo (CALDERON, 2017).

Além de tratar da afetividade, Rizzardo (2019a) entende que a Carta Magna de 1988
consagrou a igualdade entre as familias. Antes, as entidades familiares eram denominadas de
legitima ou ilegitima; o filho adotivo ndo possuia 0s mesmos direitos se comparado ao filho
bioldgico; e 0 homem era considerado o chefe da familia. Com a chegada da Constitui¢do
Federal de 1988, esse parametro se alterou completamente. Toda espécie familiar merece
protecdo. O filho adotivo hoje possui igualmente os mesmos direitos que o filho bioldgico. E
ha igualdade entre o0 marido e a esposa.

Nesse contexto, tais alteragdes se fizeram necessarias, eis que o Direito deve coincidir
com as particularidades que a sociedade presencia em determinado periodo histérico. A partir
disso, ha a necessidade de trazer a valorizacdo da afetividade, ja que ndo se pode negar que tal
elemento se faz presente nas relagdes familiares atuais (CALDERON, 2017).

No tocante a afetividade no Direito de Familia, traz-se a lume o pensamento do autor
Lobo (20214, p. 34):

A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como fato
psicolégico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este faltar na
realidade das relac@es; assim, a afetividade é dever imposto aos pais em relacdo aos
filhos e destes em relacéo aqueles, ainda que haja desamor ou desafeicdo entre eles.

Na mencionada citacdo pode ser evidenciado que, para a &rea juridica, o referido
principio ndo busca proteger as relacbes de afeto, mas sim os deveres que se apresentam
diante da afetividade (LOBO, 2021a). Nesse passo, o dever mencionado pode ser encontrado
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, mais precisamente no artigo 229,
0 qual aponta o seguinte: “os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e
os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade” (BRASIL, 1988).
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Além disso, segundo L6bo (2021a), o principio da afetividade faz com que surja a
igualdade entre os irmdos, biolégicos ou ndo, assegurando, desse modo, garantias
fundamentais a ambos. Verifica-se, nesse passo, que o principio da afetividade ndo deixa que
ocorra a desigualdade entre os filhos, vez que, diante da afetividade, todos os filhos sédo
considerados iguais.

Essa harmonia entre irmdos pode ser verificada de forma expressa na inteligéncia do
artigo 227, 86°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacao,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

[]

8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocéo, terdo os
mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacfes discriminatérias
relativas a filiacéo.

[...] (BRASIL, 1988).

A mesma igualdade assegurada pela Carta Magna se faz presente no Cédigo Civil de
2002, mais precisamente em seu artigo 1.596, o qual afirma o seguinte: “os filhos, havidos ou
ndo da relacdo de casamento, ou por adocdo, terdo 0s mesmos direitos e qualificagdes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacdo” (BRASIL, 2002).
Verifica-se, entdo, a pretensdo do legislador em deixar clara a referida igualdade, uma vez que
presente tanto na Carta Magna como em legislacdo ordinéria.

No tocante a falta de afeto, Viegas e Barros (2016) possuem o seguinte
posicionamento: estando-se diante de uma situacdo de auséncia de afeto, afeto este
diretamente relacionado com o dever de cuidado, faz surgir a situacdo do abandono afetivo. E
esse abandono afetivo pode ser observado, também, na sua maneira inversa, ou seja, quando 0
filho deixa de observar as suas obrigacdes de cuidado para com 0s seus genitores.

Nesse passo, resta necessario entender o momento em que o principio da afetividade
deixa de fazer parte da familia. Nesse sentido, destaca-se o entendimento do autor L&bo
(20214, p. 34):

O principio juridico da afetividade entre pais e filhos apenas deixa de incidir com o
falecimento de um dos sujeitos ou se houver perda da autoridade parental. Na
relagdo entre cdnjuges e entre companheiros o principio da afetividade incide
enquanto houver afetividade real, pois esta é pressuposto da convivéncia.

Diante da referida citacdo, torna-se possivel entender que o principio da afetividade
nas relagGes entre o genitor e sua prole apenas deixara de figurar no momento em que um dos

membros desta relagéo deixar de existir em virtude do falecimento.
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A partir deste capitulo, restou bastante claro que o direito de familia € um ramo
dindmico e que precisa se coadunar com a evolugdo da sociedade. Se antes apenas eram
reconhecidas as familias derivadas do casamento, atualmente esse parametro se alterou
completamente. Hoje, as familias estdo baseadas em lacos afetivos e, ndo por outra razéo, ha o
reconhecimento juridico da afetividade, ainda que de forma implicita.

Abordada no presente capitulo a histdria do Direito de Familia no Brasil, bem como a
ascensdo do principio da afetividade no ordenamento brasileiro, passa-se para o proximo item
da pesquisa, que ira tratar sobre o Direito Sucessorio, momento em que serd realizada a
conceituacdo da respectiva area e, também, a apresentacdo dos institutos de exclusdo da

heranga.

3 O DIREITO SUCESSORIO E AS FORMAS DE EXCLUSAO DOS HERDEIROS
POR INDIGNIDADE E DESERDACAO

O Direito Sucessorio pode ser compreendido como a &rea juridica que possui a
competéncia para realizar a transmissdo de bens ou dividas que a pessoa falecida deixou para
seus herdeiros. Assim, o ordenamento brasileiro possibilita a sucessdo legitima, a qual segue
as disposicdes legais, e a sucessdo testamentaria, a qual tem por base a vontade do testador
(LOBO, 2021b).

Assim, Rizzardo (2019b) possui entendimento de que a justificativa da sucessdo
legitima gira em torno de proteger os integrantes da familia do falecido, visto que, nessa
situacdo, a heranga permanece dentro da entidade familiar. Afora isso, pode ser verificada a
existéncia de interesse por parte do Estado para que seja sustentado o vinculo entre 0s
parentes. Por outro lado, a sucessao testamentaria esta baseada na vontade do testador, a qual
ird gerar efeitos apds o seu falecimento.

No direito sucessorio existe a ordem de vocacdo hereditéria, a qual estabelece uma
hierarquia para suceder. Ela, em suma, ira ditar quem possui preferéncia em receber a
heranca. Desse modo, quando uma pessoa falece, a sucessdo deverad ser realizada com a
devida observancia dessa ordem (RIZZARDO, 2019b). Cabe destacar que a referida ordem

encontra-se presente no artigo 1.829 do Codigo Civil de 2002, o qual afirma o seguinte:

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacao
obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhao
parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

I11 - a0 cbnjuge sobrevivente;
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IV - aos colaterais (BRASIL, 2002).

Verifica-se, assim, que em primeiro lugar encontram-se os descendentes, 0s quais irdo
herdar em concorréncia com o conjuge sobrevivente — dependendo do regime de bens. Caso a
pessoa falecida ndo tenha deixado descendentes, a heranca sera entregue aos ascendentes, em
concorréncia com o cbnjuge sobrevivente. Caso ndo tenha descendentes e ascendentes, a
heranga sera entregue na sua totalidade ao cbnjuge sobrevivente. Por fim, em ultimo lugar
estdo os colaterais até o0 4° grau.

Ainda, sobre a ordem de vocacao hereditaria, € de extrema importancia observar a tese
de repercussdo geral elaborada pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2017. Na época, 0
referido Tribunal decidiu que nas relagdes de unido estavel se aplica a ordem hereditaria
constante no artigo acima citado. Assim, houve a equiparacao entre casamento e unido estavel
para fins sucessorios (STF, RE 646721, 2017).

No &mbito do Direito das Sucessdes, existem duas modalidades de exclusdo de
herdeiros. Segundo LObo (2021b), tais modalidades sdo as seguintes: a deserdacdo e a
indignidade. Em um primeiro momento, serd estudada a indignidade, a qual, para Tartuce
(2021), se trata de uma espécie de exclusdo por determinacdo legal e, portanto, depende de
decisdo judicial.

Assim, o Cédigo Civil de 2002 traz, de maneira expressa, por meio do artigo 1.814, as
condutas que acarretam na exclusdo dos herdeiros ou legatarios por indignidade, como se
verifica in verbis:

Art. 1.814. S8o excluidos da sucessao os herdeiros ou legatarios:

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

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

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

Diante das situacdes que autorizam a indignidade citadas, é necessario entender a sua
taxatividade. E justamente nesse sentido que se revela o posicionamento de L6bo (2021b), o
qual afirma que as causas de indignidade sdo unicamente aquelas, de modo gque ndo se admite
uma excluséo por indignidade fundamentada em uma situagéo ndo prevista na lei.

Nesse contexto, para que se realize a privacdo da heranca de um herdeiro ou legatario
pela indignidade, ndo basta apenas a ocorréncia de um fato que se amolde as situagdes legais
previstas no ordenamento juridico. 1sso ocorre porque € necessaria uma decisdo judicial

comprovando a indignidade, decisdo esta que deve garantir o direito de ampla defesa ao
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sujeito que praticou a conduta (LOBO, 2021b).

Seguindo a mesma logica do autor anteriormente citado, tem-se o posicionamento de
Carvalho (2019), o qual entende ser necesséria a decisdo judicial que comprove a indignidade,
n3o bastando que esta ocorra apenas na pratica. E preciso haver a deciséo judicial. Em sentido
semelhante se revela a redacdo do artigo 1.815 do Codigo Civil de 2002, o qual traz a
exigéncia de sentenca judicial para que a indignidade seja declarada.

No tocante a deserdacdo, esta se realiza mediante testamento, no qual o proprio
testador, pelo ato de dltima vontade, faz a exclusdo de um herdeiro necessario de sua
sucessdo. Contudo, destaca-se que a referida exclusdo deve possuir como fundamento uma
das hipéteses estabelecidas na legislagdo (GONCALVES, 2020). Assim, o Codigo Civil de
2002 estabelece quem sdo os herdeiros considerados como necessarios, quais sejam 0S
descendentes, os ascendentes e, também, o conjuge e o companheiro (BRASIL, 2002).

Em semelhante entendimento encontra-se o posicionamento de Rizzardo (2019b), para
o0 qual a deserdacdo € a retirada de um sujeito da sua possibilidade de receber a heranca, mas a
conduta praticada pelo deserdado deve estar fixada na lei para que fundamente a deserdacéo.
Ainda, cabe destacar o seguinte: a exclusdo da heranca por deserdacdo pode ser realizada
mediante qualquer modalidade de testamento, ndo se exigindo uma em especifico.

Desse modo, como a deserdacdo somente se aplica mediante a realizacdo de
testamento, é necessario que o mencionado instrumento contenha eficacia e validade, uma vez
gue a deserdacdo ndo se constitui por meio de um testamento que esteja eivado de nulidade ou
que tenha sido revogado (VENOSA, 2017).

Mas, quais séo as causas que fundamentam a deserdacdo? Todas aquelas contidas no
artigo 1.814 do Cadigo Civil e, também, aquelas contidas nos artigos 1.962 e 1.963 do

referido diploma. O artigo 1.962 estabelece o seguinte:

Além das causas mencionadas no art. 1.814, autorizam a deserdacdo dos
descendentes por seus ascendentes:

| - ofensa fisica;

Il - injaria grave;

111 - relag@es ilicitas com a madrasta ou com o padrasto;

IV - desamparo do ascendente em alienacdo mental ou grave enfermidade.
(BRASIL, 2002).

Quando da leitura do referido artigo, verifica-se que este trata apenas da possibilidade
de os ascendentes deserdarem seus descendentes pelas causas ali especificadas. No entanto,
cabe mencionar que o legislador ndo deixou de prever, também, as causas em que 0S
descendentes estdo autorizados a deserdar os seus ascendentes. Tais hipdteses estdo previstas

no artigo 1.963 do Cddigo Civil de 2002 e, basicamente, sdo as mesmas previstas no artigo
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1.962.

ApOs observar as causas que justificam a deserdacdo, € relevante trazer o
posicionamento de Tartuce (2018), uma vez que as situagdes que acarretam na excluséo por
indignidade também podem justificar uma deserdacdo, mas as causas especificas de
deserdacdo nao justificam a indignidade.

Em relagdo as causas especificas de deserdacdo anteriormente mencionadas, a
primeira delas ndo exige a necessidade de ser realizada com algum nivel de gravidade, como
também néo ha exigéncia de ter sido instaurado processo em relacdo ao ato. A segunda causa
possui relacao direta com a honra do sujeito que realiza a deserdacéo e, nesta hipotese, se faz
presente a necessidade de gravidade na injuria (RIZZARDO, 2019b).

A terceira causa que justifica a deserdacdo estd presente no diploma civil em virtude
de que ela aniquila a confianca existente entre o genitor e a sua prole (RIZZARDO, 2019b).
Por fim, a Gltima causa esta relacionada a situacdo de quando a prole possui condi¢des de
amparar seu genitor e ndo o faz, ou seja, ela acontece quando o descendente, que tem
condiges financeiras, desampara o ascendente (VENOSA, 2017).

Nesse amago, cabe destacar um ponto importante: se, depois de realizado o testamento
com a clausula de deserdacdo, o testador, por alguma razdo, resolver que ndo deseja mais
deserdar aquela pessoa, este devera realizar novo testamento que preveja a revogacdo da
deserdacéo realizada em instrumento anterior (RIZZARDO, 2019b).

Para a realizacdo da deserdacdo ndo é suficiente apenas a clausula presente no
testamento. Segundo Venosa (2017), além da deserdacdo fundamentada em testamento, existe
a necessidade de sentenca que confirme a exclusdo pretendida pela vontade do testador. No
mesmo sentido, encontra-se o artigo 1.965 do Cddigo Civil de 2002, uma vez que esse
dispositivo menciona que o herdeiro instituido ou o que receba proveito da exclusdo deve
provar a causa da deserdacao, por meio de acdo judicial especifica, dentro do prazo de quatro
anos (BRASIL, 2002).

Em relacdo as causas que justificam a deserdacdo, Rizzardo (2019b) possui
posicionamento de que estas ndo podem ser ampliadas, ou seja, somente se admite as fixadas
na legislacdo. No mesmo sentido, se encontra o posicionamento de Venosa (2017, p. 357),

como seqgue:

fora das situac@es tipicas descritas na lei, ndo pode haver deserdagdo. Por mais que
as relagdes do morto com o herdeiro necessario tenham envolvido sérios problemas
de ordem moral, ética, social ou religiosa, a questdo ndo podera afastar o sucessor. O
espinhoso problema de definir as causas de deserdacgdo é de ordem legislativa e, por
se tratar de pena, ndo podem ser alargadas nem pelo testador nem pelo julgador.
Cabia ao legislador, de lege ferenda, atualizar os dispositivos da indignidade e da
deserdacdo do Cédigo de 1916, alguns dos quais jA se mostravam tecnicamente
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imperfeitos para nossa época, outros anacronicos, isto sem falar de lacunas no
numerus clausus que poderiam ser supridas. Houve apenas pequenas alteracdes no
Cadigo de 2002.

Diante da citacdo mencionada, se verifica que o papel de criar novas causas nao fica a
cargo do julgador, nem mesmo do testador. O trabalho de criar novas hipoteses de deserdacao
é do legislador.

Por fim, destaca-se que, no que tange a deserdacao e a indignidade, ambos institutos
podem ser considerados como uma pena e, por essas circunstancias, elas devem afetar apenas
a pessoa deserdada ou indigna. Dito isso, ndo pode a prole do excluido sofrer esta pena, de
modo que os descendentes do deserdado ou indigno podem receber por meio de representacéo
(VENOSA, 2017).

Estudadas, no presente capitulo, as linhas gerais do direito sucessério e as modalidades
de excluséo do herdeiro na heranga, com a abordagem das causas que justificam cada uma
delas, passa-se para o proximo item da pesquisa, o qual ira investigar sobre a possibilidade de

se incluir o abandono afetivo como uma das causas de deserdacao.

4 O ABANDONO AFETIVO COMO HIPOTESE DE EXCLUSAO DE HERDEIRO
POR MEIO DA DESERDACAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 assegura inumeros direitos
para os cidadaos. E ndo seria diferente ao tratar sobre os direitos dos idosos, de modo que ela
garante o dever de cuidado para com esse grupo de pessoas, especialmente o cuidado dos
descendentes maiores com relacdo aos pais idosos. Sobre o dever de cuidado, Viegas e Barros
(2016) criticam a necessidade de o mencionado dever estar presente de forma expressa na
Carta Magna para que, assim, a prole cuide de seus genitores.

O dever de cuidado, conforme brevemente mencionado, se encontra previsto de forma
expressa nos artigos 229 e 230 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Inclusive, € de relevante importancia citar estes in verbis, como segue:

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s pais na velhice, caréncia ou
enfermidade.

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

8§ 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em
seus lares.

§ 2° Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes
coletivos urbanos (BRASIL, 1988).
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Diante dos dispositivos constitucionais citados, € possivel verificar que a familia
possui o dever de cuidado para com as pessoas idosas, assim como os filhos possuem o dever
para com 0s seus genitores. No mesmo caminho se revela o pensamento de Melo [et. al.]
(2020), que possuem posicionamento no sentido de que os artigos citados garantem a protecéao
da pessoa idosa, haja vista, que os filhos possuem os mesmos deveres que 0s genitores
possuem para com sua prole.

Realizada uma breve explicacdo acerca do dever de cuidado expresso no texto
constitucional, se realiza, agora, o estudo de um dispositivo pertinente previsto no Estatuto do
Idoso. O referido artigo é o de nimero 98, o qual tipifica como crime a conduta de abando ao
idoso, como se verifica in verbis: “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: Pena — detencdo de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos e multa”
(BRASIL, 2003).

Assim, torna-se evidente perante o dispositivo legal acima citado que o Estatuto do
Idoso considera a conduta de abandonar o idoso como crime, atribuindo, inclusive, pena de
detencdo e multa para quem realiza a pratica de abandono contra pessoa idosa.

Abordado o dever de cuidado e o crime de abandono com relacdo ao idoso, para que
seja possivel responder ao problema proposto, surge a necessidade de se analisar o Projeto de
Lei n® 3.145/2015 da Cémara dos Deputados, o qual prevé a inclusdo de uma nova causa
justificadora de deserdacéo.

Conforme relatado no item anterior deste artigo, ressalta-se, novamente, que o0
doutrinador Venosa (2017) firma seu posicionamento no sentido de que a inclusdo de nova
causa que fundamente a deserdacdo esta a cargo do legislador, de modo que o atual
ordenamento ndo autoriza que o julgador e nem o testador realize a mencionada incluséo.

Em sentido congénere com o autor anteriormente mencionado encontra-se 0
posicionamento de Motta (2021), o qual afirma que uma das funcdes tipicas do Poder
Legislativo ¢ a de legislar, funcéo esta que é compreendida pela criacdo de novas legislagdes,
como também pelo aperfeicoamento de leis ja existentes. Além do mais, 0 Poder Legislativo
no dmbito federal se organiza de forma bicameral, ou seja, é compreendido pela Camara dos
Deputados e, também, pelo Senado Federal, e juntos formam o Congresso Nacional.

Desse modo, considerando que a competéncia para a elaboracéo e também adequacdes
nas legislacdes fica sob responsabilidade do Poder Legislativo, encontra-se em tramitacdo na
Camara dos Deputados o Projeto de Lei n° 3.145 de 2015, o qual busca atualizar o instituto da

deserdacdo para que seja incluida uma nova situacdo que justifique a deserdagéo, visto que
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esta somente pode ocorrer em casos previstos em lei. Cabe destacar que o projeto é de autoria
do Deputado Federal Vicentinho Junior, o qual, na data de apresentacdo do mencionado
projeto, isto é, 29 de setembro de 2015, integrava o Partido Socialista Brasileiro do estado do
Tocantins (CAMARA DOS DEPUTADOS, PL 3.145/2015).

Assim, torna-se necessario apresentar a redacdo final do Projeto de Lei n°® 3.145/2015,
a qual foi aprovada pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania no dia 17 de

outubro de 2019:

Art. 1° Esta Lei acrescenta inciso aos arts. 1.962 e 1.963 da Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Cddigo Civil), para possibilitar a deserdacdo nas hipo6teses de
abandono.

Art. 2° O art. 1.962 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), passa
a vigorar acrescido do seguinte inciso V:

CATE T.962. et e e

V — abandono em hospitais, casas de salde, entidades de longa permanéncia ou
congéneres.”(NR)

Art. 3° O art. 1.963 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), passa
a vigorar acrescido do seguinte inciso V:

CATE 1.963. oot et

V — abandono em hospitais, casas de salde, entidades de longa permanéncia ou
congéneres.”(NR)

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacgdo (CAMARA DOS
DEPUTADOS, PL 3.145/2015).

Diante da redacdo do mencionado Projeto de Lei, verifica-se a intencdo de incluir
novo inciso aos dois artigos do Cédigo Civil de 2002 que tratam sobre as causas autorizadoras
de deserdacdo. A ideia do Projeto de Lei em voga € justamente incluir mais uma hipdtese de
deserdacdo ao ordenamento juridico brasileiro, qual seja: a pratica de abandono da pessoa em
hospitais, casas de salde ou entidades de longa permanéncia pelo seu descendente ou
ascendente.

A justificativa do Deputado Vicentinho Janior para o Projeto de Lei n° 3.145/2015 se
embasou no crescente nimero de idosos e, consequentemente, no aumento dos casos de
abandono sofrido estes. Ainda, cabe destacar que ndo se fez presente a palavra idoso
justamente com o proposito de gerar mais abrangéncia para a causa, ou seja, esta, entdo, pode
ser aplicada para todas as pessoas e ndo apenas aos idosos e, no mesmo sentido, foi incluido o
inciso para a deserdacdo do ascendente pelo descendente (CAMARA DOS DEPUTADOS,
PL 3.145/2015).

Assim, no processo de tramitacdo na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei foi
aprovado em 12 de julho de 2017, pela Comisséo de Defesa dos Direitos da Pessoa ldosa. No
dia 03 de outubro de 2017, foi aprovado pela Comissdao de Seguridade Social e Familia; e em
17 de outubro de 2017 foi aprovado pela Comissdo de Constitucionalidade e Justica e de

Cidadania, tendo como base para aprovacdo o parecer da Deputada Caroline de Toni
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(CAMARA DOS DEPUTADOS, PL 3.145/2015).

Diante das informacdes referentes ao processo de tramitacdo do Projeto de Lei na
Cémara dos Deputados, verifica-se que na Comissdo de Constitucionalidade e Justica e de
Cidadania foram realizados dois pareceres: um de autoria da Deputada Caroline de Toni e o
outro de autoria do Deputado Edio Lopes.

Desse modo, o Deputado Edio Lopes fundamentou seu voto a favor do projeto, porém
entendeu que a referida causa deveria figurar no instituto da indignidade ao invés do instituto
da deserdacéo, haja vista, que em determinadas situacGes a realizacdo de testamento para a
deserdacdo torna-se praticamente inviavel. Em seu voto, o referido Deputado afirmou o
seguinte:

A deserdagdo somente é feita através de testamento (art. 1.964 do Cdédigo Civil), que
nem sempre o autor da heranca estard em condicfes de fazer, mormente em
situacOes de abandono e fragilidade. E, de qualquer modo, as hip6teses que preveem
a excluséo por indignidade sempre autorizam a deserdacgdo (arts. 1.962 e 1.963 do
Codigo Civil) (CAMARA DOS DEPUTADOS, PL 3.145/2015).

Pode-se observar, assim, que para 0 mencionado Deputado a excluséo do herdeiro pela
pratica de abandono deveria se fazer presente nas causas que autorizam a indignidade, tendo
em vista que as causas de indignidade também possibilitam a deserdacdo. Afora isso, seria
mais viavel, na pratica, de ocorrer a exclusao do herdeiro que abandonou o pai, por exemplo,
se esse abandono fosse uma causa de declaragéo de indignidade.

No tocante ao voto da Deputada Caroline de Toni, esta firmou posicionamento

favoravel ao Projeto de Lei, como pode se verificar do trecho que se transcreve:

Com efeito, um dos elementos constitutivos da esséncia do direito sucessorio é a
afei¢do, que se revela na gratiddo do “de cujus” a determinadas pessoas, a quem
destina a heranca, seja por forca de lei, ou por ato de livre vontade. Caso reste
prejudicada a afetividade do individuo, pode ocorrer a exclusdo do herdeiro. Em
algumas situacdes, pois, 0 sujeito que originariamente era legitimo a herdar pode
perder essa qualidade em razdo de conduta reprovavel do ponto de vista legal e
moral. E, sem divida, a situagdo de abandono descrita pelo projeto se amolda a essa
hip6tese, a justificar a deserdagdo (CAMARA DOS DEPUTADOS, PL 3.145/2015).

Diante do trecho do voto da Deputada transcrito, observa-se que o Projeto de Lei em
voga se justifica justamente porque a préatica de abandono se trata de uma situagéo reprovéavel
e, por tal motivo, deve ser suficiente para que a deserdacdo tenha como fundamento a
ocorréncia do abandono.

Ademais, cabe mencionar que, apos a aprovacdo do Projeto de Lei na Camara dos
Deputados, este se encontra no Senado Federal. Nessa casa legislativa este recebeu uma nova
numeracgédo, qual seja: Projeto de Lei n° 6.548/2019. Insta referir que, desde o dia 18 de

dezembro de 2019 até a presente data, o projeto esta aguardando a designacao de um relator
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na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (SENADO FEDERAL, PL 6.548/2019).

Respondendo ao problema de pesquisa, tem-se o0 seguinte: é possivel a inclusdo do
abandono afetivo como uma das causas que fundamentam a deserdagdo perante o
ordenamento juridico. Isso ocorre por diversas raz0es e, entre elas, citam-se as seguintes: €
inegavel a importancia que o principio da afetividade possui hoje na constituicao das familias
brasileiras. Se antes elas se formavam em busca da propriedade, atualmente ndo é mais assim.
Elas estdo baseadas no afeto, no amor, no cuidado. Além disso, o proprio Projeto de Lei
3.145/2015 prevé a inclusdo do abandono afetivo como hipdtese de deserdacao, e este ja esta
aprovado na Camara dos Deputados e, no momento, aguarda aprovacdo pelo Senado Federal.
Portanto, é possivel sim a inclusdo do abandono afetivo como hipétese de deserdacdo no
Brasil.

Sobre o assunto, & pertinente enfatizar que para que a deserdacdo se concretize é
necessario que o testador embase a exclusdo do herdeiro em uma causa prevista em lei. Nao
se admite, portanto, que as condutas que autorizam a deserdacdo sejam criadas pelo testador,
nem mesmo pelo Poder Judiciario. A criacdo, assim como a modificagdo de eventual hipdtese
de exclusdo de herdeiro, é dever Unico e exclusivo do legislador.

No entanto, cabe fazer um importante apontamento quanto a este tema: a inclusdo da
causa gue autoriza a deserdacao pela pratica de abandono afetivo deveria ser incluida como
uma causa de indignidade, haja vista, que nos casos de deserdacdo é necessaria a vontade do
testador, vontade esta que em determinadas situa¢6es da vida podera se encontrar debilitada e,
desse modo, ndo sera possivel que o herdeiro que abandone seu ascendente seja excluido da
heranga.

Além disso, o ordenamento juridico brasileiro estipula que as causas que autorizam a
exclusdo por indignidade também autorizam a exclusdo por deserdacdo, situacdo em que
sendo o abandono afetivo incluido como causa passivel de indignidade estaria, ainda, sendo
autorizador de deserdacéo.

Diante destes apontamentos, verifica-se 0 seguinte: se o Projeto de Lei for aprovado
pelo Senado Federal com a consequente inclusdo do abandono afetivo como causa de
deserdacdo, a mencionada hipotese ndo tera aplicabilidade na pratica, uma vez que a
deserdacdo depende da vontade do testador, a qual, em alguns momentos, ndo se fard
presente. Por sua vez, se a causa for incluida no instituto da indignidade ndo sera necessaria a
vontade do autor da heranca e, também, sera admitida no instituto da deserdacéo pelo fato das

causas de indignidade fundamentarem a deserdacéo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa buscou verificar a possibilidade de incluir a pratica de abandono
afetivo enquanto hipotese de deserdacgdo. Para tanto, foi feito o estudo da histéria do Direito
de Familia, assim como do crescimento da afetividade, momento em que ficou clara a
influéncia da afetividade nos elementos de formacdo das familias. Ademais, diante do estudo
realizado foi possivel perceber que o principio da afetividade esta relacionado diretamente
com o dever de cuidado.

Levando em consideracdo que o Direito deve acompanhar a evolucdo da sociedade,
nada mais justo do que incluir o principio da afetividade no ordenamento juridico, o qual é
uma realidade nas familias brasileiras. No entanto, cabe destacar que, muito embora ele tenha
importante incidéncia pratica, ainda se faz presente apenas de forma implicita na legislacéo.

Na sequéncia do desenvolvimento da pesquisa, restaram compreendidas as formas de
exclusdo da heranga, momento em que foram apresentadas as causas que autorizam a
realizacdo de ambos os institutos da exclusdo, isto é, a indignidade e a deserdacdo. Foi
possivel verificar que ambos os institutos autorizam apenas as causas previstas, ndo sendo
possivel a fundamentacdo da indignidade ou da deserdacdo em causa que nao esteja abarcada
na legislagéo.

Diante da taxatividade das causas que autorizam a exclusdo do herdeiro da heranca,
ficou compreendido que a competéncia para a inclusdo ou modificacdo dessas causas fica a
cargo do legislador, ndo podendo, entdo, a inclusdo de uma nova hipotese de deserdacao ser
realizada pelo julgador e nem mesmo pelo testador.

Assim, o Projeto de Lei 3.145 de 2015, de autoria do Deputado Federal Vicentinho
Junior, prevé a inclusdo de uma nova causa de deserdacdo, qual seja: aquela baseada no
abandono. Cabe destacar que o referido projeto ja se encontra aprovado pela Camara dos
Deputados e, no momento, aguarda aprovacgéo pelo Senado Federal.

Porém, considerando que para o Codigo Civil de 2002 as causas que fundamentam a
exclusdo por indignidade também autorizam a exclusdo por deserdacdo, o melhor seria que o
mencionado Projeto de Lei realizasse a inclusdo do abandono como uma causa de
indignidade, vez que estaria do mesmo modo incluindo como uma causa de deserdacao.

Assim, para que ocorra a deserdacgdo € necessario que tal modalidade ocorra por meio
de testamento, ou seja, depende da vontade do testador. Contudo, em determinadas situagoes
da vida a pessoa pode se encontrar impedida de realizar as disposi¢cdes de sua vontade,

restando, assim, prejudicada a excluséo.
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Visualiza-se, assim, que caso o referido Projeto de Lei seja aprovado pelo Senado
Federal com a mesma redagéo aprovada pela Camara dos Deputados, ou seja, como uma
hipotese de deserdacgdo, a lei ja ira nascer morta, uma vez que, por depender da vontade do
autor da heranca, em determinadas situacGes este ndo estara em condicGes praticas de
expressa-la por meio de testamento e, por esse motivo, o abandono afetivo deveria ser
incluido como uma hipotese de indignidade ao invés de deserdacgéo.

Por fim, conclui-se pela possibilidade de incluséo do abandono afetivo como uma das causas
que fundamentam a deserdacao no ordenamento juridico, uma vez que ja existe, inclusive, o
Projeto de Lei n° 3.145 de 2015 da Camara dos Deputados, o qual prevé justamente a incluséo
de tal hipdtese como causa de deserdacao. No entanto, de um ponto de vista pratico, o ideal
teria sido o Projeto prever a possibilidade de incluir o abandono enquanto hipotese de

indignidade, pois traria maior efetividade ao instituto.
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