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RESUMO

O afeto, ainda que mola propulsora das relacGes humanas, é por sua propria natureza
componente abstrato de complexa observacao, de modo que sua aplicabilidade, por um longo
periodo de tempo, restou esvaziada no direito. Assim, quando enfim algado a posi¢cdo de fato
juridico, identificando-se, pois, enquanto principio norteador das relagdes intrafamiliares, o
afeto passou a identificar-se enquanto substancialmente um Direito de Personalidade
inafastavel, garantido a todos em seus nucleos familiares. Nesse sentido, cuida-se a presente
monografia acerca da analise dos meandros do abandono afetivo inverso, instituto este que, em
total contraponto a afetividade enquanto bem juridico a ser preservado, representa verdadeira
violacdo ao dever de cuidado objetivo. Para tanto, por meio de um procedimento indutivo
bibliografico, com uma abordagem discursiva, buscou-se analisar os conceitos de familia e
idoso na perspectiva das mudancas paradigmaticas sofridas por esses institutos bem como o
afeto emsua esfera juridica, investigando-se a possibilidade de responsabilizacéo civil dos filhos
em face do abandono de seus genitores idosos, assim como outros eventuais efeitos sucessorios,
como a expectacao de fazer valer os institutos da deserdacdo e da indignidade que, em suma,
configurariam sancdes necessarias face a violagdo do principio da afetividade no abandono
afetivo inverso. Para tal proposito, buscou-se realizar apreciacdo objetiva dos principios
pertinentes ao tema, tal-qualmente de seus fundamentos legais e possiveis precedentes,
concluindo-se, pois, pela compreensdo de que cabe, de forma inequivoca, a responsabilizacao
civil e os demais efeitos sucessorios supra no que se refere ao abandono afetivo de pais idosos,
em razdo, precipuamente, das consequéncias deletérias a saude e ao bem-estar desses
individuos, excepcionalmente no gque tangencia-se ao campo psicologico.

Palavras-chave: Afeto. Abandono afetivo inverso. Direito dos Idosos. Responsabilidade Civil.
Excluséo sucessoria.
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ABSTRACT

Affection, although the driving force of human relations, is by its very nature an abstract
component of complex observation, so that its applicability, for a long period of time, remained
empty in law. Thus, when finally raised to the position of a legal fact, identifying itself as a
guiding principle of intra-family relations, affection started to be identified as substantially an
unassailable Right of Personality, guaranteed to all in their family nuclei. In this sense, the
present monographies about the analysis of the intricacies of inverse affective abandonment,
an institution which, in total opposition to affection as a legal good to be preserved, represents
a real violation of the duty of objective care. To do so, by means of a bibliographical inductive
procedure, with a discursive approach, it was sought to analyze the concepts of family and
elderly from the perspective of the paradigmatic changes suffered by these institutes as well as
affection in its legal sphere, investigating the possibility of civil liability of children in the face
of abandonment by their elderly parents, as well as other possible succession effects, such as
the expectation of enforcing the institutes of disinheritance and unworthiness which, in short,
would configure necessary sanctions in the face of violation of the principle of affectivity in the
inverse affective abandonment. For this purpose, it was sought to perform an objective
assessment of the principles relevant to the subject, such as their legal foundations andpossible
precedents, concluding, therefore, by understanding that it is unequivocally the civil liability
and other succession effects above regarding the affective abandonment of elderly parents, due
primarily to the deleterious consequences to health and well-being of these individuals,
exceptionally in what concerns the psychological field.

Keywords: Affection. Reverse affective Abandonment. Elderly Law. Civil responsibility.
Exclusion of succession.
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1 INTRODUCAO

Na transcursdo de todo o seéculo XXI, sobretudo nos dltimos setenta anos, em virtude,
precipuamente, dos inclitos avancos operados pela medicina moderna na qualidade de vida dos
individuos (CARVALHO; GARCIA, 2003, p. 726-727), o que se observa ¢ uma completa
inversdo da piramide demografica populacional, de tal modo que, esteados as vigentes
mudancas paradigmaticas da sociedade, verifica-se o despertar de uma terceira idade cada vez
mais presente e ativa.

Conguanto seja essa uma realidade inafastavel, percebe-se, contudo, que o
envelhecimento se revela substancialmente mais um dissabor do que uma vitéria em si, haja
vista que para muitos dos idosos, a velhice ndo se apresenta com dignidade (RAMOS, 2014,
online). Inconteste é a percepcao, pois, de que esse segmento, inexoravelmente, permanece
enquanto alvo de fortes preconceitos, mormente em virtude da associacdo da vetustez com
aquilo que padece de inutilidade ante a uma sociedade dindmica, em constante metamorfose
(SANTIN, 2013, p. 519).

E justamente neste viés que a instituicao familiar alca lugar enquanto figura protagonista
na promocao de um necessario cuidado a essa classe, cuidado este que apesar de pautado em
um padrdo de comportamento afetuoso, derivado das relacBes sociais entre os familiares,
transcende a mera esfera do sentimentalismo abstrato, transformando-se, no que interessa a essa
discussao, emum dever juridico inafastavel. Assim, apesar de ndo ser possivel “precificar o afeto
ou a falta dele, na exata medida que o amor é uma celebracdo permanente de vida e como tal,
realidade espontanea e vivenciada do espirito” (ALVES, 2013, online), emergente é a
necessidade de se regular seu aspecto mais formal e concreto, consubstanciado no dever
objetivo de cuidado.

Acordando com o0s ensinamentos doutrinarios, a auséncia desse cuidado “precisa
merecer severa atuacdo do Poder Judiciario, para que se preserve ndo o0 amor ou a obrigacédo de
amar, o que seria impossivel, mas a responsabilidade ante o descumprimento do dever de cuidar
[...]” (AZEVEDO, 2004, p. 14). Justamente por essa perspectiva, buscou-se, pois, a minuciosa
exploracdo acerca dessa obrigacdo objetiva dos filhos em relacéo a seus genitores idosos, visto
que ante a inobservancia desses minus uma miriade de situagdes problematicas passam a tomar
forma, sendo o abandono afetivo inverso responsavel por gerar na pessoa idosa sentimentos de
tristeza e soliddo, bem como agravando doencas, levando ao isolamento social e, até mesmo, a
perda do interesse pela vida (MARCHIORO, 2014, p. 8), construindo, em sintese, uma situacao

onde o principio basilar da dignidade da pessoa humana mostra-se totalmente ausente. Ressalta-
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se que o objetivo ndo se trata de uma tentativa de forcar afeto, em seu aspecto emocional. Nao
se suscita qualquer duvida de que a falta de afeicdo por outra pessoa pode ocorrer,
independentemente da existéncia de graus de parentesco ou lagos consanguineos, todavia, 0
respeito reciproco, o cuidado, por si, é dever, de tal modo que ndo se afasta nem mesmo diante
da auséncia de amor.

Nesse sentido, o instituto juridico do abandono afetivo inverso, compreendido enquanto
“[...] ainacdo de afeto, ou mais precisamente, a ndo permanéncia do cuidar, dos filhos para com
0s genitores, de regra idosos [...]” (ALVES, 2013, online), é uma discussao consubstanciada na
necessidade vital acerca do desenvolvimento de uma tutela jurisdicional do abandono afetivo
inverso no ordenamento juridico brasileiro, provendo certas contribuicbes para a efetiva
compreensdo desta forma inaceitavel de violéncia, bem como possibilitando a edificacdo de
novas estratégias para enfrentamento da problematica. No mais, conquanto seja tema de especial
polémica, visto que se trata, em parte, de algo intangivel — o amor, o afeto — impossivel de se
mensurar na medida do limite judiciario, o abandono afetivo inverso € estudo de importancia
colossal, no sentido de conscientizar os filhos do dever de estarem presentes na vida de seus
genitores idosos, bem como informar a esses ultimos, seus direitos nas vias judiciais (LIMA;
MOTA, 2019, online). Apesar de 0 amor ndo poder ser imposto, o que se discute €, em realidade,
a imposicao biologica e legal de cuidar, conforme observou a Ministra Fatima Nancy Andrighi,
da 32 Turma do Superior Tribunal de Justica, em analise de Recurso Especial, REsp 775.565/SP
J. 26.06.06, salientando tratar-se, pois, de um dever juridico garantido por lei, que é de facil
acepcao quando analisada a relagdo oposta (o cuidado dos pais para com os filhos), mas muito
mais complexa quando analisada inversamente.

Isto posto, para uma efetiva analise desse instituto, bem como do afeto em sua valoragéo
juridica, operou-se minuciosa averiguacdo de questdes controvertidas, tais como a
responsabilizacdo civil dos familiares ante o dano ocasionado pelo abandono afetivo inverso.

Por sua natureza imaterial, cujo conteddo ndo pode ser medido na balanca pecuniaria, a
responsabilidade civil caracterizada é a subjetiva, instituida no art. 186 do Cddigo Civil,
complementada pelo art. 927 do mesmo diploma, exigindo a reparacao na forma de indenizacéo.
No que tange a essa questdo ainda, vale ressaltar que a propria Magna Carta de 1988 prevé o
dever de assisténcia e amparo, em seu art. 230, exigindo da familia, dentre outras instituicdes, a
necessidade minima de afeto, que integra o ideal de cuidado, amparo e assisténcia conjuntamente
a outros fatores mais tangiveis, como o auxilio financeiro, por exemplo. Ante a inobservancia
dessa obrigacgdo, possivel se torna o pleiteio de indenizagdo, bem como se instituia possibilidade

de outros efeitos juridicos, que também o foram devidamente discutidos no
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momento oportuno, a saber, por exemplo, uma possivel inclusdo do abandono afetivo inverso
no rol de causas de indignidade sucessoria. Ha, nesse sentido, inclusive um Projeto de Lei (PL
n® 3.145/15), em tramitacdo até os dias de hoje que, em respeito ao Estatuto do Idoso,
principalmente no que concerne a seu art. 98, regula e penaliza o abandono do anciano em
hospitais, casas de satde ou semelhantes, bem como a auséncia de auxilio com as necessidades
béasicas, buscando ampliar o rol de exclusdo dos herdeiros, acrescentando a possibilidade de
deserdacdo em decorréncia do abandono afetivo (LEITE, 2020, p. 21). Em locais diversos, que
ndo o Brasil, tal regulamentacdo ja é realidade, o que comprova a emergente necessidade de se
atualizar o nativo Direito Sucessorio e das Familias.

Assim, dado todo o supratranscrito e 0s riscos severos aos direitos de personalidade, a
propria saude e existéncia do idoso, derivados do abandono por parte de seus familiares,
respeitando os principios constitucionais que regem o direito desses individuos no pais, a saber
0 principio da dignidade da pessoa humana — previsto no art. 1°, 11, da Constituicdo Federal —
0 principio da solidariedade social e o principio da manutencdo dos vinculos familiares
(JUNIOR, 2008, p. 10), bem como os fundamentos infraconstitucionais assegurados pelo
ordenamento traduzidos no Estatuto do Idoso — Lei n°® 10.741/2003 — e em outros dispositivos
como a Lei Organica da Assisténcia Social — Lei n° 8.742/93, e a Politica Nacional do ldoso —
Lei n® 8.842/94, que asseguram os direitos sociais a pessoa idosa, criando condi¢des para
promover a autonomia, integragéo e participacdo na sociedade (LIMA; MOTA, 2019, online), €
notodria a importancia do estudo e analise do presente tema, de modo que justifica-se a necessidade
de tal investigacéo, haja vista que, muito embora exista certo aparato legal, este tem se provado
cada vez mais obsoleto, de forma a impedir o exercicio pleno e livre da cidadania por parte dos
idosos.

Outrossim, é notdrio salientar que o abandono afetivo inverso € causador de
consequéncias incomensuraveis na vida dos idosos, gerando, como sobredito, sentimentos
perniciosos como a soliddo e a tristeza, que se manifestam na vivéncia, contribuindo para a
sensacdo de soledade, tdo comum a essa fase, bem como causando danos irreversiveis a
personalidade do individuo. O abandono reflete no abandonado, ocasionando falta de autoestima,
seguranca, gerando inquietudes e perturbacbes (LIMA, 2015, online) que se declinam em
doencas fisicas e psicologicas ou até na morte do idoso. Diante disso, parece dbvia a necessidade
de uma discussdo mais aprofundada acerca do tema, justificando-se a presente monografia na
medida em que uma tutela juridica mais especifica e efetiva poderia evitar tais consequéncias
penosas.

Para a efetiva realizacdo do todo mencionado alhures, dada a natureza do tema
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abordado, a metodologia utilizada para a pesquisa foi a dedutivo bibliogréafica. Tratou-se, pois,
de um estudo com abordagem qualitativa, do tipo bibliogréfica, que buscou analisar os meandros
e as mindcias acerca do abandono afetivo inverso por meio do exame de material fidedigno ja
publicado, como livros, artigos, periddicos, sitios eletrénicos, dentre outros.

A opcéo por tal género metodoldgico fundamentou-se em seu carater permissivo no que
diz respeito a compreensdo das abordagens, bem como pela presenca da empiria e
sistematizacdo progressiva de conhecimento até o alcance da compreensao ldgica do processo
em estudo (MINAYO, 2008, p. 78-109). Adotando-se tal metodologia como método
investigativo, incorreu-se em analises de pesquisas de alto teor de relevancia, possibilitando a
sintese do conhecimento geral e atual acerca do abandono afetivo inverso, bem como suas
lacunas.

No tocante ao tratamento e coleta de dados, além das obras fisicas e digitais, traduzidas
em livros, artigos, reportagens, periodicos, realizou-se ainda busca por meios eletronicos
fidedignos, a citar o sitio eletronico Jusbrasil (jusbrasil.com.br), bem como o IBDFAM (sitio
oficial do Instituto Brasileiro do Direito de Familia) e o Portal da Comissao de Aperfeicoamento
de Pessoal do Nivel Superior — CAPES.

No que tangencia a pesquisa jurisprudencial, por sua vez, salienta-se a ostensiva busca
pelos sitios eletrénicos dos tribunais de justica de todos os vinte e seis estados brasileiros, dando
enfoque especial aos do Distrito Federal, S&o Paulo, Minas Gerais e Mato Grosso do Sul, que
possuem maior indice de julgado acerca do tema. Observa-se que o lapso temporal escolhido
foi relativamente extenso, de 2016 a 2022, excepcionalmente em razdo da incipiéncia das
discussdes referentes ao tema abordado, cujas acdes sdo consideravelmente mais escassas.
Ressalta-se ainda a especial licenca dada a julgado de 2012, de inenarravel importancia, emitido
pela Ministra Nancy Andrighi, cuja apreciacdo ainda ecoa através dos anos, fundamentando
muitas das mais recentes percepc¢des acerca do abandono afetivo. Para efeito de concluséo,
ressalta-se ainda que para a efetivacdo da coleta de dados, bem como busca das jurisprudéncias
foram utilizadas as palavras-chave: afeto, abandono afetivo inverso, direito dos idosos,

responsabilidade civil e exclusdo sucessoria.
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2 O IDOSO E O ARCABOUGO JURIDICO BRASILEIRO

Até meados do século XX, a quantidade de individuos que conseguiam ultrapassar a
faixa etéria dos 60 (sessenta) anos era exigua, de tal modo que, por décadas, pouco se fez em
termos de politicas publicas no que concernia a qualquer tipo de estruturacdo juridica aos idosos.
Contudo, excepcionalmente nos Gltimos anos, ante as intensas modificagdes na estrutural social
e no préprio desenrolar dos desenvolvimentos tecnoldgicos, responsaveis por descobertas nas
areas da medicina, da farmacologia, bem como a diminui¢do das taxas de fecundidade e
natalidade, acabaram por alterar, notavelmente, tal cenario.

A populagéo idosa no Brasil tem crescido exponencialmente. Segundo projecdo do
IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — até o ano de 2040, 25% (vinte e cinco)
por cento da populacdo nacional tera mais de 60 (sessenta) anos (PEREIRA, 2020, p. 505).

Assim, o status do envelhecimento foi profundamente alterado, ganhando ares de
importancia frente ao crescimento, cada vez mais expressivo, da populacdo idosa, sendo
necessario, acima de tudo, uma reestruturacdo da sociedade sob diversos aspectos, mas
essencialmente no que tangencia a questdo juridica, haja vista as sensiveis repercussées no
ambito do direito e a recompreensdo do termo “idoso” dentro de uma sociedade que é,

indubitavelmente, cada vez mais idosa.

2.1 O CONCEITO DE IDOSO

A discusséo acerca da tematica envelhecimento € ainda consideravelmente controversa,
excepcionalmente ante o carater impreciso das terminologias que se adotam nesse sentido, bem
como o imensuravel conjunto de acepcdes pejorativas acerca do “ser velho” em uma sociedade
que, indubitavelmente, ainda se norteia por mitos de beleza e juventude.

Observa Pérola Melissa Vianna Braga (2011, p. 2) que ¢ verdadeira a afirmacao de que
o envelhecimento é o tempo de vida do homem em que o corpo sofre as mais consideraveis
mutagdes de aparéncia e declinio de forga e disposi¢do”, consubstanciando-se 0s idosos, pois,
enquanto grupo evidentemente vulneravel, sem, contudo, serem incapazes. Ainda que se
perceba ser a incapacidade um estado que naturalmente presume a vulnerabilidade, a reciproca,
contudo, ndo é valida (PEREIRA, 2020, p. 505).

Imperativo observar que o envelhecimento é periodo de amadurecimento complexo,
langa experiéncias agonizantes aqueles que o vivenciam, iniciando processos improbos de

deterioracdo do corpo, mente e sentidos, dai a assertiva em se afirmar, nas palavras de Rodrigo
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da Cunha Pereira, ser o envelhecimento uma espécie de ferida narcisica (2020, p. 505).
Necessario destacar, todavia, que apesar de haver certa ingenuidade na premissa, idade é tao
somente uma forma de situar o individuo no tempo, sendo o envelhecimento muito mais do que
mero processo degenerativo do organismo humano, alcando ares de verdadeira alomorfia do
ser, uma marcha continua de desenvolvimento, presente emtudo o que é vivo.

Nessa perspectiva, o envelhecer é de curso individual, existencial e subjetivo,
particularizado para cada individuo, de forma que suas consequéncias sdo sentidas das mais
diversas formas para cada sujeito.

E ensinamento de Norberto Bobbio (1977, p. 17), que a velhice, por si, compreende trés
conceitos distintos, Gticas de compreensdo, por assim dizer. Seriam elas, a cronoldgica, a
econémica-social e, por fim, a psicobiolégica, sendo de mais simples compreensdo as duas
primeiras. Velhice cronologica seria tdo somente aquela meramente formal, determinada a partir
de um patamar especifico, onde todos aqueles que o alcancam sdo considerados idosos,
independentemente de caracteristicas pessoais que as afastem do termo. No Brasil, esse patamar
foi estipulado nos 60 (sessenta) anos, definicdo expressamente disposta na Politica Nacional do
Idoso, tanto no art. 2° da Lei Federal n° 8.845/1994, quanto no art. 1° do Estatuto do Idoso (Lei
Federal n°® 10.741/2003). Tal determinacdo importa em uma intencdo de evitar possiveis
equivocos em uma analise de direito comparado, isso porque o conceito etario de velhice é
variavel em cada pais. A diferenca, nesse sentido, segue critério socioecondémico, definido pelas
Organizac6es das Nagdes Unidas, ainda em 1982, onde definiu-se a idade de 60 (sessenta) anos
de modo geral a todos os paises considerados em desenvolvimento, como é o caso do Brasil.
Tendo em vista tratar-se de critério estritamente objetivo, de simples verificacdo concreta, é a
adotada paraos fins legislativos.

Prosseguindo, no que tange ao critério psicobioldgico, busca-se a avaliacdo
personalizada do individuo, isto é, a analise de seu condicionamento fisico e psiquico,
independente da faixa etaria. Conquanto resolva problematica expansiva do critério cronologico
— gue ndo observa o factual estado de salde entre sexagenarios — a perspectiva psicobiologica
tem extrema carga de subjetividade e, por isso, concretiza enorme incerteza e inseguranga no
campo das relacdes juridicas (BRAGA, 2011, p. 4). No mais, persiste ainda a dificuldade de se
delimitar parametros assertivos a avaliar a condicao de idoso, pois afinal, quais limites deveriam
ser observados? Raciocinio e memoria prodigiosos poderiam ser mitigados em detrimentos de
dificuldades fisicas e vice-versa? Na pratica, tais questionamentos tornariam a tarefa de adotar
o critério psicobioldgico extremamente dificil.

Por fim, cita-se a perspectiva econdmico-social, que viabiliza uma analise mais profunda
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acerca do patamar social e econdmico do individuo, ocupando-se de termos como
hipossuficiente e autossuficiente para determinar a necessidade de tutela.

Em alguns aspectos, conforme observa Braga (2011, p. 5), tal critério foi adotado pelo
direito positivo, como é exemplo o disposto no art. 3, inciso V2, do Estatuto do Idoso, ou ainda
0 art. 34° do mesmo dispositivo, que ao tratar do Beneficio de Prestacdo Continuada, determinou
a garantia mensal de um salario-minimo ao portador de deficiéncia ou idoso a partir dos 65
(sessenta e cinco anos) que comprovasse a propria incapacidade e de seus familiares na
manutenc¢do de sua subsisténcia. O paragrafo 4° do mesmo dispositivo, ainda esclarece a devida
compreensdo do que se entende por incapacidade de promover sustento, delimitando uma renda
mensal per capita inferior a ¥ (um quarto) do salario-minimo. Percebe-se, portanto, que neste
ponto, o critério adotado foi 0 socioecondmico.

Por todo o exposto, Obvia é a compreensdo de que ha uma grande complexidade na
conceituagdo de idoso, haja vista a existéncia de uma série de critérios a serem analisados, de
forma objetiva e subjetiva, envolvendo acepc¢des materiais, facies de serem observadas, mas
também perspectivas imateriais, atreladas a psique humana, ao desenvolvimento e
transformacéo do ser, de modo que, qualquer que seja o conceito de idoso adotado, 0 que ndo
se pode perder de vista, em momento algum da discussédo, é o que muito bem se assevera: ser
idoso significa ter que conviver com todos o0s aspectos bioldgicos antes referidos, além dos
inerentes a qualquer pessoa humana, e, portanto, com inimeras restricGes existenciais. Dai a
Constituicdo Federal assegurar protecdo especial as pessoas idosas no sentido ndo sO de
assegurar sua participacdo na comunidade e o bem-estar delas, garantindo o direito a vida.
(FIORILLO, 2000, p. 38)

Em vista do analisado, compreendendo a figura do idoso em suas heterogeneidades, nota-
se a emergente necessidade de se conceder maior amparo e protecdo a tais personas, tanto no
ambito das relacdes familiares, em sua convivéncia e em seus relacionamentos afetivos, quanto
com relacdo ao préprio Estado, de modo que escorreito se faz o estudo e investigacdo acerca
das normas juridicas brasileiras cujo objetivo foi e é a protecdo do idoso e de seus direitos

fundamentais.

2.2 DOS DIREITOS DOS IDOSOS

O vocébulo protecdo, de origem latina, deve ser compreendido para além de sua simples

! Lein©10.741/2003 — Art. 3°, V — Estabelece, indiretamente, que as vagas em instituices asilares plblicas
reservam-se somente aos idosos carentes, isto é, sem condi¢es de manutenc¢éo da propria subsisténcia.
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acepcdo, isto é, o ato de proteger, alcancando patamar de assisténcia e socorro e, sob a
perspectiva juridica, o amparo ofertado pela lei a quem necessita de zelo em razdo de
vulnerabilidades inerentes ou adquiridas.

Ao analisar-se a prote¢do do idoso no ordenamento juridico brasileiro, necessario levar
em consideracdo o estado de maior fragilidade do individuo nesta fase da vida. Conquanto ndo
seja regra, na maioria dos casos, 0 avancar da idade traz debilidade fisicas e psiquicas que
tornam a pessoa idosa dependente, de modo que emergente preocupac¢do do arcabouco juridico
nesse sentido €, dentre outros fatores, resguardar o maximo de autonomia a essas figuras, direito
subtraido em demasia em face das naturais contingéncias da velhice, que asseveram a
incapacidade do idoso sob a 6tica juridica (GAMA, 2008, p. 279).

E mister destacar a situagdo de risco do idoso, que em muito se assemelha a de criancas
e adolescentes, no sentido de que, vulneraveis, séo vitimas faceis de omisséo e abuso por parte
do Estado ou de suas préprias familias, incluindo-se nesse rol, curadores e entidades de
atendimentos — que muitas vezes sdo pagas com o dinheiro conquistado do idoso ao longo de
toda a vida — de modo que a protecdo, prevista constitucionalmente e em leis especificas,
figuram enquanto tutelas protetivas de significativa importancia.

Isto posto, compreende-se que aos idosos € devido um maior zelo e cuidado, afetividade
e atencdo, necessidades inerentes a condicdo, que precisam ser vistas enquanto primazes, tanto
em relacdo ao Estado, quanto em relacdo a familia e a prépria sociedade.

Nesse sentido, emergindo a preocupacdo com o cuidado do idoso, de forma
consideravelmente recente, em paralelo com o desenvolvimento social e a percepg¢éo de que a
populacdo idosa é cada vez maior, o ordenamento juridico brasileiro desenvolveu garantias de
forma a assegurar a melhor qualidade de vida a pessoa idosa, em conformidade com o0s avangos
internacionais.

Assim, € de se destacar que a condicao de pessoa idosa aufere direitos em amplas esferas,
de uma perspectiva fundamental, baseada em principios que visam proteger a vida, a liberdade,
a salde, a cultura, o lazer, a habitagdo, o transporte, bem como a profissionalizacédo e o trabalho
— sob a dtica de manutencdo da autonomia — e a previdéncia e assisténcia social; assim como
constitucional e infraconstitucionais, que surgem, por sua vez, com o fim de garantir a igualdade

através de um tratamento diferenciado aqueles cuja vulnerabilidade é maispatente.

2.2.1 Direitos Fundamentais
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No que tange aos direitos fundamentais, assertiva € a compreensao de que se trata de
direitos inerentes a prépria condi¢do humana, isto €, prerrogativas que, no transcurso da historia,
concretizaram os principios de liberdade, igualdade e dignidade, transfigurando-se emnucleos
inviolaveis de uma sociedade politica, sem os quais esta tende a perecer (BRAGA, 2011, p. 61).

Nessa perspectiva, direitos fundamentais sdo inerentes a condicdo de ser humano,
despontam em momento primordial, com o nascimento do individuo — até antes dele — e
justamente por esse carater nio podem ser considerados enquanto uma concessio do Estado. E
por esta razdo, inclusive, que se observa o termo “proclamados” na Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos (ONU, 1948), ao tratar-se os direitos fundamentais, concretizando a
percepcdo de que eles preexistem as instituicbes e normatizagdes politico-sociais.

No que se refere aos idosos, para alem da condi¢cdo humana, conjuradora de direitos
naturais, € necessario observar outras prerrogativas, criadas a partir de um prisma social e
positivado no interior das normas juridicas. Sob esse angulo, cita-se:

Regras podem ser escritas, impondo-se 0 seu cumprimento a sociedade e, assim,
diminuindo o desconforto natural ou artificial do idoso. Cabe ao sociélogo conceber
a protecdo, ao jurista equaciona-la normativamente e ao legislador positiva-Ia,
restando aos individuos preconizar a observancia. Mas ndo pode o Direito assegurar
nada além disso (MARTINEZ, 1997, p. 109).

Dentre os direitos fundamentais assegurados a categoria, importa dar destaque ao direito
a vida, a saude, a liberdade, a dignidade, ao acesso a justica, ao trabalho e profissionalizacéo, a
educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, a seguridade social, a habitacdo e, por fim, ao
transporte. Discorre-se.

No que se refere ao primeiro e mais primordial dos direitos fundamentais, a vida, € mister
destacar seu amplo significado, excepcionalmente quando se trata da vida sob a perspectiva da
velhice. Ao idoso é assegurado o direito de viver, preferencialmente, junto ao seio afetivo da
familia, que soma obrigacao conjuntamente ao Estado, em um dever de amparar, zelar e cuidar,
garantindo ndo somente a vida, mas a vida com qualidade. Nesse sentido, ressalta-se 0 manus
dos filhos maiores de suster os pais na terceira idade, especialmente diante de caréncia ou
enfermidade, e, em carater acessorio, a obrigacdo do poder publico de garantir ao idoso, por
meio de iniciativas eficazes, acesso aos bens culturais e a participacao integral na sociedade
(BRAGA, 2011, p. 62).

Nesse sentido, busca-se a valorizagdo do idoso enquanto ser humano, assegurando a ele
o direito inafastavel de desfrutar da vida com qualidade, exercendo sua cidadania, liberdade e

autonomia, superando um ja arcaico estere6tipo de inutilidade e obsolescéncia.
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Outro dado importante a se observar no que concerne ao direito a vida é o
reconhecimento — expressamente elencado no artigo 8° do Estatuto do Idoso — de que, nos
mesmos moldes da vida, o envelhecimento é personalissimo, isto &, insito na pessoa, em fun¢ao
de sua propria estruturacdo fisica, mental e moral, dotado de singularismos (BRAGA, 2011, p.
63). Assim, envelhecer, com dignidade, € requisito inerente a condicdo humana.

Relativamente ao direito a salde, por sua vez, compreende-se enquanto 0 acesso
universal e equanime aos servicos e acdes de promocdo, protecdo e recuperacdo da saude
(BRAGA, 2011, p. 64). Especificamente em relagdo a satde do idoso, houve a criacdo de todo
um aparato especifico, para além das garantias publicas gerais, com o advento da Politica
Nacional de Salde da Pessoa Idosa que, em seu texto introdutério, traz maxima emblematica:
“O Brasil organiza-se para responder as crescentes demandas de sua populacdo que envelhece”
(BRASIL, 2006, online). A finalidade de tal politica & promover a autonomia e a independéncia
dos idosos, direcionando medidas coletivas e individuais de salde para esse fim, em
consonancia com os principios e diretrizes do Sistema Unico de Satde (BRAGA, 2011, p. 65).
Sob esta Otica, este direito fundamental da especial atencdo as doencas que afetam,
particularmente, os idosos, de modo que € enfoque as especialidades clinicas como geriatria e
gerontologia.

Por seu turno, o direito a liberdade também se abre em amplo leque ao se analisar a
perspectiva do idoso. Para eles, esse direito decorre da possibilidade de se locomover
livremente, questdo que deve ser especialmente observada, ante as eventuais dificuldades que
podem surgir com o envelhecimento, bem como a natural expropriacdo de autonomia (BRAGA,
2011, p. 70). No mais, assegura-se aos idosos a garantia de poderem continuar a fazer suas
proprias escolhas, limitando-se, nesse sentido, a intervencdo da familia.

Indissociavel a ideia de direito do idoso, fala-se ainda da dignidade. Para além da
dignidade da pessoa humana, inerente a todos os individuos, da-se destaque, nesse ponto, ao
envelhecimento digno, pautado em diversas instancias, buscando-se salvaguardar a terceira
idade de qualquer tratamento que possa Vvir a ser desumano ou vexatério, de alguma maneira. O
respeito a dignidade, portanto, baseia-se em uma preservacdo de espacos, objetos e vinculos
(BRAGA, 2011, p. 73).

No que se refere, em seguida, ao direito de acesso a justica, conforme compreenséo de
Pérola Melissa Braga, observa-se dois componentes relevantes quando da analise na perspectiva
do idoso. A prioridade de tramitacdo processual e a ampliacdo da atuacdo do Ministério Publico

que, a partir do Estatuto do ldoso, passou a defender, com especial enfoque, os interesses
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individuais indisponiveis? ou homogéneos® dos idosos (BRAGA, 2011, p. 77). Assim, corolario
dessa ampliacdo, o Ministério Publico passou a poder atuar, com maior poder de geréncia, no
nacleo de conflitos familiares quando originados de desrespeito e violagbes aos direitos dos
idosos. Ainda nessa perspectiva, deve-se observar as inovagdes trazidas pela Lei n°
10.173/2001, no sentido de conferir maior celeridade na resolugdo dos litigios, ao conceder-se
aos idosos a prioridade de tramitacdo nos procedimentos judiciais. Por uma questdo de ldgica,
a morosidade processual pode figurar enquanto problematica no que diz respeito aos individuos
de idade mais avancada, ante a possibilidade de ndo haver tempo o suficiente para que estes
usufruam do direito pleiteado. Com expertise, Dinamarco (2002, p. 78) esclarece a prioridade,
afirmando que as “pessoas de mais idade sdo ordinariamente sujeitas a maiores necessidades,
notadamente as de ordem econdmico-financeiro (aposentadorias insuficientes, queda de poder
aquisitivo, despesas com saude)”.

Nessa senda, cumpre dar destaque ainda ao termo que vem surgindo com grande énfase
na literatura, qual seja o “superidoso” (superelderly) ou ainda o “muito idoso”, representado
pelos individuos cuja idade € superior aos 80 (oitenta) anos, uma classe hipervulneravel dentro
da classe vulneravel, uma espécie de prioridade dentro da propria prioridade. Na exegese
normativa para o implemento de agdes voltadas ao respeito da precedéncia desses grupos,
salvaguardando-se a prioridade especial ou super prioridade desses idosos maiores de 80
(oitenta) anos em consonancia aos principios de igualdade e proporcionalidade, foi editada a Lei
n® 13.466/2017 que altera, substancialmente, o art. 3° da Lei n® 10.741/2003, adicionando ao
82° deste artigo o asseguramento da prioridade especial a esses superidosos, em detrimento dos

demais. Nesse sentido, observa Luciano Nunes Maia Freire (2021, online):

Eventuais conflitos entre os sujeitos de direito a prioridade podem surgir, de sorte que
cabe ao Estado soluciona-los. O poder publico tem o dever de promover a protecdo
integral diferenciada aos idosos maiores de 80 anos. E de responsabilidade estatal
fomentar o equilibrio para a efetivacdo do direito a vida em sua compreensdo maxima,
assim como a salde, & alimentacdo, & educacéo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e
comunitéria dessa populacdo (FREIRE, 2021, online).

Tais alteracGes sdo, por certo, essenciais, excepcionalmente por tratarem de questfes

primazes como 0 atendimento emergente em servicos de salde e a propria tramitacéo

2 Qs direitos individuais indisponiveis sdo os ligados diretamente a sobrevivéncia da espécie humana. Exemplos:
direito & vida, a dignidade da pessoa humana, & saude.” (BRAGA, 2011, p. 78)

3 Direitos individuais homogéneos sdo aqueles “decorrentes de origem comum que pode ser de fato ou de direito”.
A homogeneidade se da entre situacBes de fato ou de direito sobre as caracteristicas pessoais dos titulares que
atuam de modo a prevalecer a dimenséo coletiva. Os direitos individuais homogéneos séo, na realidade, direitos
essencialmente individuais, sendo considerados coletivos apenas na forma como sao tutelados, em outras palavras
sdo considerados acidentalmente coletivos”. (ZANFERDINI e JUNIOR, 2014, p. 152)
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preferencial dos processos judiciais, ja observados supra. A medida objetivou, em suma, a
concretizagdo de uma melhor qualidade vida, assim como possibilitou a oportunidade do idoso
gozar em vida de quaisquer beneficios auferidos em possiveis lides judiciais.

Quanto aos assegurados direitos ao trabalho e a profissionalizacéo, cumpre salientar que,
conquanto haja, por 6bvio, uma intencdo de manutencdo de renda e subsisténcia, no que diz
respeito aos idosos, o trabalho aufere um carater de sustentaculo da autonomia, isto é, o labor,
muito além de manter o idoso economicamente ativo, 0 mantém independente, evitando-se
sensacOes de incapacidade e incompeténcia que podem aflorar nos seres com o avancar da idade.
Conforme muito bem observa Braga (2011, p. 79), “ndo se trata unicamente de trabalho
remunerado, cuida-se, isso sim, de manutencdo de insercdo social, visto que o idoso atuante
consegue absorver melhor a evolugéo das geragdes”.

Haja vista a natureza recreativa e ocupacional do trabalho na perspectiva da velhice, é
assegurado a todos os idosos, portanto, o direito a efetiva participacdo no mercado de trabalho,
obviamente desde que respeitados os limites e as singularidades fisicas e psiquicas destes
individuos. Para tanto, necessario € que o Estado passe a instituir mecanismos que visem obstar
quaisquer discriminacdes no que tange a mao de obra do idoso, conforme estatuido dentro da
propria Magna Carta e do Estatuto do ldoso, especificamente em seus artigos 26, 27 e 28
(BRAGA, 2011, p. 80).

Como ultimo recurso, ausente a capacidade efetiva de prover a propria subsisténcia,
estendida tal incapacidade aos familiares do idoso, cita-se ainda a garantia assegurada do
asilamento. Embora enquadrado enquanto direito fundamental, € preciso fazer especial ressalva
quanto as instituicdes publicas de acolhimento no Brasil. Ante a patente falta de recursos
financeiros e profissionais, os asilos sdo, em sua consideravel maioria, locais nocivos. Observa
Braga (2011, p. 81) que o modelo asilar atual trata os idosos enquanto invisiveis no que tange
ao restante da sociedade e, justamente por essa qualidade, ndo sendo esses individuos de
interesse politico, ndo sdo alvo de iniciativas publicas. Sob essa perspectiva, merece destaque,
entretanto, a inovacdo trazida pelos artigos 48 a 55 do Estatuto do Idoso, que apontam a
obrigatoriedade de manutencao dos vinculos familiares e da identidade do idoso dentro dessas
instituicoes.

No mais, cabe ainda ressaltar os direitos fundamentais a educacéo, cultura, esporte e
lazer. Indiscutivel é o fato de que envelhecer possui 0 conddo de afastar o individuo do nicleo de
convivio social, tornando-se, portanto, emergente a necessidade de incluir o idoso em atividades
populares que o faca se sentir participe efetivo da vida em sociedade. E exatamente nesse ponto,

que importam a promocao da educacédo, da cultura, do esporte e do lazer, como forma de
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incluséo social e garantia da preservacao da autoestima do idoso (BRAGA, 2011, p. 83).
Sob este prima, cita-se:

A realizacdo pessoal ndo é uma necessidade que termina aos 60 anos. O homem, por
sua natureza, esta sempre em busca de realiza¢Ges e de satisfacdo. Isto ndo muda com
o envelhecimento, ao contrario, o idoso sente-se frustrado pelos sonhos que néo realizou
e busca realiza-los na velhice. (BRAGA, 2011, p. 84)

Assim, tais direitos representam a perspectiva de um envelhecimento saudavel, tanto nos
aspectos fisicos — com o esporte — quanto nos psiquicos — com o lazer, a cultura e a educacao,
que engrandecem a mente e permitem a continuidade do desenvolvimento humano.

A fim de implementar o ideal estagio de bem-estar e justica sociais (BRAGA, 2011, p.
86), fala-se ainda do direito fundamental a seguridade social que, observa-se, € tdo somente
género, cujas espécies se desenrolam em saude, previdéncia e assisténcia social, que visam
garantir certo seguro a velhice, seja concedendo beneficios cujo condicionante é o vinculo
contributivo ao sistema, com compensacéo parcial ou total da perda de capacidade laborativa
(BRAGA, 2011, p. 87), ou ainda prestando assisténcia gratuita a quem dela muito necessite,
independentemente de contribuicdes anteriores.

Ainda, cita-se o direito fundamental a habitacdo. Conquanto seja, mais uma vez, direito
geral de todos os individuos, sob a perspectiva da velhice, necessario compreender que 0s
programas habitacionais precisam idealizar constru¢des que supram as especiais necessidades
dos idosos, ao tempo que, simultaneamente, buscam inserir esses idosos de volta ao seio da
sociedade, por meio da integracdo aos grupos ao seu redor (BRAGA, 2011, p. 91). Assim, ao
tratar-se da habitacdo para idosos, 0 essencial é focar-se em acessibilidade e adequacdes, de
forma a facilitar o cotidiano dos moradores atingidos por certas particularidades advindas do
avancar da idade.

Por fim, o Gltimo direito fundamental a se citar trata-se do direito ao transporte, estatuido
dentro da propria Constituicdo Federal, onde assegura-se a gratuidade dos transportes coletivos
aqueles maiores de 65 (sessenta e cinco) anos. O objetivo primordial de tal garantia é a
manutencdo da autonomia do idoso, bem como funcionar como uma forma de estimulo a sua
livre circulacdo, muito embora encontre, na pratica, certos empecilhos. Nesse sentido, observa

o mestre Dallari:

[...] neste caso, 0o que tem ocorrido com grande frequéncia, como tem sido
registrado algumas vezes pela imprensa, é que os operadores dos veiculos de
transporte coletivo mostram irritagdo e impaciéncia quanto devem recolher um
passageiro idoso, que naoira pagar. E comum que dispensem ao idoso um tratamento
desrespeitoso e humilhante, o que deixa evidente que existe um viés cultural, uma
falha de natureza ética, que somente podera ser corrigida gradativamente, por meio
da educacdo (DALLARI, 2003, p. 32).
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Em sintese, nota-se que o ordenamento juridico brasileiro preocupou-se em resguardar
os direitos do idosos, concedendo-lhe determinados beneficios em vista da natural diminui¢cdo
de vigor cada vez mais presente com o avancar da idade, trabalhando para a construcéo da
dignidade dos idosos que, indubitavelmente, foram os responsaveis pela construcdo da
sociedade contemporanea.

Nesse sentido, acompanhando a tendéncia da Lei Maior, outras normas
infraconstitucionais foram surgindo, assegurando de maneira mais especifica e eficaz, 0s

direitos dessa melhor idade.

2.2.2 O Estatuto do ldoso

Consoante j& explanado, o arcabouco juridico complementou-se a partir da instituicao
de outras normas infraconstitucionais, amparadas nos principios inerentes aos direitos
fundamentais dos idosos, sendo as mais precipuas as leis ordinarias de nameros 10.173 de 2001
e 10.741 de 2003, esta tltima popularizada sob 0 nome de Estatuto do Idoso.

Tal lei nasceu com o objetivo basilar de positivar tratamento adequado e diferenciado a
todos os idosos, ratificando muitos dos direitos fundamentais de natureza constitucionais
supradestacados, bem como prevendo beneficios mais especificos. A ideia, em suma, nasceu a
partir de uma percepcao critica acerca das improficuas medidas de protecdo previstas pela antiga
Lei n° 8.842/1994, que instituiu o PNI (Programa Nacional de Imunizacdes), restando
pretendido, pois, a proposta de uma lei que trouxesse protecdo distintiva a classe dos idosos,
formada a partir dos ideais experimentais do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ALCANTARA, 2016, p. 364).

Assim, surgiu no Congresso Nacional dois projetos de lei distintos, visando a
estruturacdo do Estatuto do Idoso. Acerca de tais projetos, Alexandre de Oliveira Alcantara
(2016, p. 364) relata:

[...] o primeiro deles, em 1997, de autoria do deputado e atual senador pelo estado do
Rio Grande do Sul, Paulo Paim, cujas linhas mestras haviam sido elaboradas em
conjunto com a Federagdo de Aposentados e Pensionistas do Rio Grande do Sul e a
Confederacdo Brasileira das Federagdes de Aposentados e Pensionistas. A segunda foi
proposta em 1999, pelo entdo deputado pelo estado de Santa Catarina, Fernando
Coruja. Em 2001, a Cémara dos Deputados constituiu uma comissdo especial,
composta de varios deputados pertencentes a varios partidos politicos, para examinar
as propostas ou projetos de lei, que tratavam do Estatuto do Idoso. O movimento social
do idoso foi convidado pela comissao para participar dos debates, fato que legitimou
0 processo legislativo, principalmente pela ativa participacdo dos representantes dos
cinco foruns regionais da politica nacional do idoso: Norte, Nordeste, Centro-Oeste,
Sudeste e Sul, bem como de outras varias organizagdes ndo governamentais (ONGs)
que atendem aos idosos, em todos os estados brasileiros.
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Em face de tal mobilizacdo a nivel nacional, somados os esforcos de diversas
instituicdes, o projeto final foi finalmente aprovado, em outubro de 2003, com vigéncia a partir
de 1° de janeiro de 2004, consubstanciando firme esteio isondmico, reafirmando a dignidade
dos individuos pertencentes ao segmento social sexagenario.

Imperativo destacar, no que tangencia-se a legislacdo infraconstitucional supra, a
consolidacdo de um sistema juridico proprio, suficiente ao reforco e implementacdo de uma
cultura de integral insercéo social do idoso, ponto de excepcional importancia, notadamente em
razdo do fato de ser o Brasil, um pais de recente tradicdo democratica, superando,
paulatinamente, o conservadorismo juridico inerente as instituigdes nacionais (IDALENCIO,
2007, p. 45).

O Estatuto do Idoso, em suma, foi responsavel pelo adelgacamento de um processo
inveterado e perceptivel de exclusdo social dos individuos com 60 (sessenta) anos ou mais,
concretizando uma muito necesséria tutela a essa pessoa idosa. Nesse sentido, observa Wladimir
Novaes Martinez:

Os idosos, vitimas do desrespeito por parte dos que os cercam, tém na Lei n. 10.741/03 um
conjunto de medidas estatais para resguarda-los, providéncias de variada ordem que
visam a resgatar-lhe o respeito e, principalmente, a viabilizar-lhe o exercicio da
cidadania. Por isso sdo-lhe assegurados ou declarados novos e significativos direitos.
Toda a sociedade é convocada para reconhecer esses postulados e a reaculturar-se,
passando a tributar a reveréncia devida aqueles que fazem por merecer a consideracao
humana, familiar e social (MARTINEZ, 2005, p. 14).

Assim, no tocante as disposi¢cdes normativas do Estatuto, reconhece-se uma espécie de
finalidade instrumental, restando incontendivel sua fundamentacdo nas bases da protecdo
integral, antecedentemente utilizada na criacdo do préprio Estatuto da Crianca e do Adolescente,
resgatando, pela via juridica, por natureza imperativa, as mais evidentes deficiéncias verificadas
no plano politico e social, fornecendo-se 0s instrumentos necessarios aresponsabilizacdo da
sociedade, familia e Estado nas hipdteses de omissdes relativas as formasde protecdo do idoso
(IDALENCIO, 2007, p. 46), reedificando a imagem politica daquele queévelho, restabelecendo
sua existéncia e relevancia dentro de um corpo social excludente que, paulatinamente, vem
apagando as contribuicdes substanciais desses individuos de direito.

Salienta-se, nessa perspectivas as palavras de Paulo Roberto Barbosa Ramos:

Sabe-se que a velhice é visualizada pela sociedade brasileira de forma negativa. Em
regra, as pessoas fazem de tudo para evitar a velhice, apesar de a natureza empurrar os
homens, salvo motivo de forca maior, para essa etapa da vida. A visao consoante aqual
a velhice € um ciclo faz com que homens e mulheres abdiquem, quando chegama essa
fase da existéncia, de seus direitos, como se a velhice acarretasse a perda da condi¢do
humana. A incorporagdo dessa ideia torna os idosos seres que ruminam o passado €
digam, dia apo6s dia, que seu tempo j& passou, esquecendo-se que € 0 tempoque esta no
homem e ndo o contrario. Disso tudo decorre uma séria consequéncia: a apatia politica
dos idosos. Se o tempo de quem € idoso ja passou, ja ndo hd como
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interferir no presente. Assim, os idosos sdo sutilmente excluidos da sociedade em que
vivem (RAMOS, 2003, p. 133).

Isto posto, no que tangencia-se, por sua vez, as inovagdes fomentadas pela codificagcdo
ora em comento, ressalta-se algumas pontuacdes relevantes. A primeira delas diz respeito a
idade necesséria para ser considerado idoso. Adotando o critério cronolégico, mais objetivo,
determina-se a idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, compreensédo reafirmada pela letra
da Lei n® 12.008/2009, que ratificou confusdo do Codigo de Processo Civil que, em seu artigo
1.211-A, compreendia a idade limitrofe enquanto 65 (sessenta e cinco) anos.

N&o obstante, cumpre salientar que, conquanto tenha havido uniformizacdo de
entendimento entre as normativas, algumas situagdes ainda exigem o alcance dos 65 (sessenta
e cinco) anos para a concessdo de determinados beneficios assegurados aos idosos, tais quais a
Assisténcia Social ou a gratuidade dos transportes. Nesse sentido, compreende Tavares (2006,
p. 18) que “melhor seria uniformizar a redagdo de todo o Estatuto, com idade-limite deste art.
1° = 60 (sessenta) anos, que fixa o conceito de idoso™.

No mais, € compreensdo assertiva de Camarano (2013, p. 8) que o Estatuto do ldoso
“incorpora novos elementos e enfoques, dando um tratamento integral ao estabelecimento de
medidas que visam proporcionar 0 bem-estar dos idosos e com uma visdo de longo prazo”.
Afirma ela, ainda, que ao se considerar os idosos enquanto um subgrupo detentor de demandas
especificas, assume-se, de maneira implicita, que had uma discrepancia na capacidade de
conseguir resultados entre os grupos etéarios distintos (CAMARANO, 2013, p. 9), de modo que
as acOes validadas no Estatuto do ldoso visam, objetivamente, reduzir essas diferencas e
desigualdades, valendo-se da méxima do principio da isonomia, onde trata-se “igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades” (NERY JUNIOR,

1999, p. 42). No que concerne a tal dispositivo, salienta-se:

A esséncia do estatuto esta nas normas gerais que dispdem sobre a “protegdo integral”
aos idosos. Afirma que estes gozam de todos os direitos inerentes & pessoa humana
(Artigo 2°) e que o envelhecimento € um direito personalissimo e a sua prote¢do, um
direito social (Artigo 8°). Os principais direitos estabelecidos sdo: direito & vida, a
prote¢do, & salde, ao trabalho, a previdéncia social, a assisténcia social, & educacao, a
cultura, ao lazer, @ moradia e ao voto. Apesar de o Estatuto considerar que 0s seus
beneficiarios sdo pessoas que vivem a Ultima fase da vida, o direito a uma morte digna
ndo estd incluido nos direitos assegurados por ele (CAMARANO, 2013, p. 9).

Isto posto, compreende-se que o Estatuto do Idoso trouxe grandes avangos,
excepcionalmente a partir da perspectiva de prevengdo de ameaca ou violagao aos direitos dos
idosos, consagrando a determinacgdo de que, nesse sentido, todos estéo obrigados a prevenir tais

possibilidades, estendendo-se essa responsabilidade tanto a esfera criminal quanto a civel, e em
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relacdo ao Estado e a propria familia do idoso, em suma, caracterizando-se enquanto um
instrumento efetivo de realizacdo da cidadania plena, operacionalizando, pois, a garantia de
direitos consagrados por meio de politicas publicas e mecanismos processuais (IDALENCIO,
2007, p. 47).

2.30 CONCEITO DE FAMILIA: UMA ANALISE SOB A PERSPECTIVA DOSDIREITOS
DOS IDOSOS

Ensina Flavio Tartuce (2017, p. 1.233) que familia alga a posicao de “célula master” da
sociedade, figurando enquanto base e fundamento da mesma, ganhando, justamente por essa
caracteristica, especial destaque e protecdo por parte do Estado.

Nesse sentido, “ndo é mais a familia um fim em si mesmo, conforme ja afirmamos, mas,
sim, o meio social para a busca de nossa felicidade na relagdo com o outro” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2011, p. 98). Desse modo, ante a inenarravel importancia desse instituto,
necessario compreender que, enquanto substrato social, é atingido e modificado pelo natural
desenvolvimento da sociedade e das interacfes humanas. Por este angulo, aponta Joyce Lima
que “familia ¢ resultado de uma mudanga de paradigmas e valores que engrandecem a pessoa
humana e a consideram o centro epistemologico da ciéncia juridica, que vai nortear a
interpretacdo e a aplicacdo do Direito” (LIMA, 2015, n.p).

Neste viés, cumpre observar, pois, que a familia, por sua propria natureza, transcende a
historicidade, constituindo-se de forma ampla e variavel de acordo com cada momento
historico, social e geografico vivido pela sociedade como um todo. Assevera Rodrigo da Cunha
Pereira, sob essa perspectiva:

Sua riqueza se deve ao mesmo tempo a sua ancoragem numa funcdo simbdlica e na
multiplicidade de suas recomposi¢fes possiveis. Por isso havera sempre, de uma
forma ou outra, algum tipo de nucleo familiar que fard a passagem da crianga do
mundo biolégico, instintual, para 0 mundo social. Neste sentido é que ela é o ndcleo
bésico, fundante e estruturante do sujeito. 1sso amplia nossa visao, ajuda a acabar com
preconceitos e torna mais efetiva a aplicacdo do principio da pluralidade de familias
(PEREIRA, 2020, p. 18).

Logo, compreende-se familia enquanto o locus de formacdo estrutural do sujeito,
alicerce basilar cujo objetivo primordial consubstancia-se na edificacdo de valores, na
transmissdo da propria tradicdo e cultura. Imperativo observar que sem ela, ndo ha Estado ou
Sociedade, sem esse nlcleo fundante e formador ndo haveria sequer sujeitos, ndo haveria
relagdes sociais. O substrato mais natural do corpo social como um todo €, pois, a familia. Nesse

sentido, Rodrigo da Cunha Pereira observa: “é na familia que tudo se principia, é nela que nos
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estruturamos como sujeitos e encontramos algum amparo para 0 nosso desamparo estrutural”
(PEREIRA, 2020, p. 18).

Enquanto elemento primério e crucial de estruturacdo da sociedade, portanto, € instituto
flexivel, amoldando-se aos tempos e necessidades. Contempla-se, nesse sentido, as bases mais
classicas da familia. A época do Direito Romano, por exemplo, a autoridade méaxima sobre os
filhos e sobre a esposa pertencia ao pater familiae. Este, por sua vez, dotava-se de grandes
poderes sobre seu nucleo, em tempos de dificuldades financeiras, podia vender um dos filhos
pelo periodo de até cinco anos e, posteriormente, recupera-lo, o chamado ius vendendi. Tinha
ele o direito de abandonar o filho recém-nascido como forma de selecdo eugénica, 0 ius
exponendi (PEREIRA, 2020, p. 393), direitos esses que parecem atrozes na contemporaneidade,
mas que ao tempo da Republica Romana era absolutamente corriqueiro. Foi somente com 0
advento do cristianismo, ja no século Il, que condutas como a venda e a morte de um filho
passaram a ser proibidas.

O dominio do pai sobre a familia, contudo, persistiu por séculos. Mesmo no Brasil
coldnia, sob as Ordenac6es de Portugal, ele possuia controle quase que absoluto sobre aqueles
que coexistiam em seu nucleo familiar. Até entdo, familia era uma construcéo rigida, demarcada
por necessidade patente de obediéncia e disciplina.

Foi nas ultimas décadas, contudo, que passou-se a observar uma substancial alteracéo
do arquétipo familiar, que vem adquirindo contornos mais humanos, mais focados na ideia do
amor e cuidado, para além de construcdes rigidas e estereotipadas sobre as relacdes mais
proximas entre os seres humanos, excepcionalmente em face do declinio do patriarcalismo,
tendo a familia perdido a natureza de instituicdo hierarquica rigida e patrimonialista,
abandonando o ideal de espaco econémico e de mera reproducdo, para alcar um lugar de
conforto, companheirismo e, essencialmente, afeto (PEREIRA, 2020, p. 18).

Assim, no que concerne aos idosos, essa nova perspectiva de familia se traduz no afeto,
amparo e cuidado dos filhos e netos em relacdo aos seus pais e avds, buscando-se 0 maior
respeito em relacdo as naturais dificuldades fisicas e psicolégicas que acometam o ser humano
no avancar da idade.

Nesse sentido, é possivel perceber uma gradativa, mas ainda assim significativa, reducéo
de influéncias externas, tais quais o Estado ou a religido, de modo que as relagBes desenvolvidas
no seio aconchegante da instituicdo familiar vém se pautando muito mais no afeto e na

solidariedade. Observa Tartuce, sob este prisma:

[...] Solidariedade projetou-se no Direito de Familia, apresentando-se como umvinculo
sentimental, mas racionalmente determinado que impde a cada pessoa deveresde
amparo, assisténcia, cooperacdo, ajuda e cuidado em relagdo uns aos outros
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(TARTUCE, 2017, p. 1.234).

Nas relagOes intrafamiliares, emerge o bonus e o Onus de se cuidar daqueles mais
fragilizados, obrigacdo a ser compartilhada, solidariamente, entre todos os componentes do
ndcleo, buscando-se, como fim-Gltimo, o bem-estar do idoso.

E de se ressaltar, diante do exposto, 0 nascimento do que se chama de “familia
socioldgica”, pautada, substancialmente, em afetividade muatua, completamente afastada,
conforme supracitado, daquele antiquado arquétipo patriarcal, evidenciando-se, em detrimento
desse modelo, um maior vinculo de fraternidade, atencéo, cuidado e respeito (BERTOLDO,
2017).

Para mais, no que tange ao recorte tematico que se pretende realizar, é indispensavel
compreender que as transformacgdes paradigmaticas ocorridas na instituicdo da familia foram
lentas. A exemplo da infirmacéo, cita-se o proprio Codigo Civil de 1916, que vigorou até 2002,
onde ndo se fazia qualquer previséo acerca da valoracdo do afeto, principio esse que, s6 mais
recentemente, vem encontrando maior arcabouco dentro da jurisprudéncia e doutrina. Isto posto,
acorda Groeninga que, cada vez mais, o afeto vem cavando sua posi¢do de destaque no que
concerne as relacdes familiares, algcando ares de importancia ao considerar-se como o primeiro
espaco seguro ao processo natural de socializacdo do ser humano, onde desenvolve sua
personalidade e, por 6bvio, encontra seu suporte na velhice (GROENINGA, 2008, p. 28).

Em conclusdo, portanto, é assertiva a acep¢do de que o instituto da familia sofreu e ainda
sofre inUmeras transformac6es, conquistando conceito amplo e abrangente, que abraca as mais
diversificadas formas de amor, sendo primordial a caracterizacdo dessa entidade os lagos

afetivos.
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3 DO ABANDONO AFETIVO INVERSO

Uma vez ja explicitada as inumeras transmutac6es ocorridas no &mago do ordenamento
juridico brasileiro, excepcionalmente no que concerne ao Direito das Familias, bem como na
prépria conceituacdo de tal instituto, é cégnita a acepcdo de que o principio basilar da
afetividade, conquanto ndo tenha sido explicitado de qualquer forma nas normativas até entdo
analisadas, foi alcado a patamar de notoriedade, moldando um ideal de pluralidade e
eudemonismo no interior do seio familiar.

Neste contexto, o afeto tornou-se elementar, ndcleo sélido da constituicdo das relaces
intrafamiliares e, em que pese tratar-se de conceito, em parte, totalmente abstrato, associado a
uma condicdo humana de ligagdo e carinho entre individuos aproximados pelos lagos
consanguineos ou, ainda, pelo préprio amor, livre de qualquer obrigacdo bioldgica, sofreu
modificagdes, passando a poder ser compreendido, para além dessa esfera imaterial, enquanto

umdever juridico. A seguir, analisa-se.

3.1 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO AFETO

As inumeras concepcOes de familia, desenvolvidas no decurso da historia, nem sempre
adotaram o afeto enquanto elemento basilar da constituicdo do elo entre individuos, haja vista
que a propria no¢do da afetividade envolve conceitos imateriais, transcendendo até uma esfera
particular e extremamente subjetiva do ser, que sO recentemente passou a estar mais presente
nos nucleos familiares.

Na familia antiga, como ja disposto anteriormente, ndo faria qualquer sentido elevar o
afeto a sustentaculo do vinculo familiar, visto que, conforme anota Fustel de Coulanges, “a base
da familia ndo era encontrada no afeto natural. Tanto o direito grego quanto o romano nédo
levavam em conta esse sentimento” (COULANGES, 2005, p. 30).

Ainda nesse sentido, observa Calderon:

Nas sociedades antigas, nem mesmo o critério bioldgico era preponderante para a
formagdo de familia, pois os elos familiares envolviam, muitas vezes, escravos e
pessoas que ndo possuiam qualquer vinculo consanguineo. O lago que preponderava
era o religioso, que ditava as regras que acabavam por vincular pessoas e outras
geragBes em torno de uma mesma familia. Tanto é que na familia romana, por
exemplo, havia vasto poder concentrado na figura do pater familias, que gozava de
hierarquia e autoridade perante os demais integrantes (CALDERON, 2017, p. 22).

Até o século XVII, era extremamente complexo, portanto, perceber qualquer tendéncia

pessoal e sentimental nas relagfes intrafamiliares. Os espacos privados eram, em suma,
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substancialmente reduzidos, substituidos por uma coletividade consubstanciada a onipresenca
da Igreja e a protecéo do grupo, do social.

Foi somente com engendramento da Modernidade, no final do século XVIII, que foi
possivel perceber a incipiéncia de uma nova nocao de pessoa, com, enfim, o reconhecimento
adequado de sua individualidade, pautando uma aceitacdo da subjetividade e do
sentimentalismo. Dai em diante, o desenvolvimento foi natural. No transcurso de todo o século
X1X, o individual foi cada vez mais aperfeigcoado, cedendo espaco a afetividade.

A partir de seu reconhecimento e evolugdo enquanto elemento nuclear do convivio
familiar, o afeto ascendeu consideravelmente, abandonando uma posicédo periférica e passando
ao cerne fecundo dos vinculos intimos e pessoais desse instituto.

Nesse sentido, assevera-se:

A afetividade passou a prevalecer sobre os critérios econdmicos, politicos, religiosos,
sociais, de interesse do grupo familiar, enfim, preponderou sobre os demais fatores que
influenciavam os vinculos familiares até entdo. O critério afetivo que figurava como
coadjuvante no periodo da familia classica foi alcado a protagonista na familia
contemporanea, tanto para as suas relacdes de conjugalidade, como para as suas
relacdes de parentalidade (CALDERON, 2017, p. 157).

Cristalino é, portanto, a compreensdo de que a familia, excepcionalmente em sua
concepcao mais contemporanea, depende da capacidade de dar e receber afeto, sentimento que
embora singular, é dotado de inimeras facetas, inclusive uma polaridade, haja vista a existéncia
de uma carga positiva — por exceléncia, 0 amor — e uma carga negativa — 0 6dio - ambas
presentes na relagdes intrafamiliares, sendo o afeto compreendido, nesta perspectiva téo
somente enquanto a interacao e ligacdo entre as pessoas dentro desse nicleo (TARTUCE, 2018,
p. 28-29).

Salienta-se que € justamente essa carga negativa do afeto, que possibilita sentimentos
como cansaco, insatisfacdo e desagrado, que motivam o abandono afetivo, caracterizado pela
negligéncia dos pais para com os filhos e — compreensao menos explorada — dos filhos para com
seus pais, principalmente na velhice. Tomando aspectos de ferida moral, a auséncia de afeto, a
inacdo do amor, constitui a mais vil forma de violéncia contra o outro, para além da esfera fisica
ou financeira, que pode ser restaurada, a omissao afetiva deixa rastros internos dificeis de apagar
e superar, excepcionalmente porque, de forma efetiva, é complexo pensar em um tipo de
reparacdo que seja integral nesse sentido, ainda mais levando-se em conta que tal agressao se
desenrola no seio familiar, territério onde o individuo deveria se sentir o mais acolhido e

protegido possivel.
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3.2 AFETO COMO BEM JURIDICO

Caracteristica intrinseca ao Direito € sua capacidade de moldar-se aos desmandos das
constantes alteragdes sociais. Afinal, em que pese ser area de grande rigor, permanece sendo
inato das relagbes humanas, nascido delas e efetivando-se nelas, naturalmente desenvolvendo-
se em conformidade com os individuos. Em sua esséncia, o Direito é estritamente social,
factualmente um substrato da sociedade. Neste cenario, notorio é o fato de que, conjuntamente
ao conceito de familia e afeto, o direito amoldou-se, gradativamente, as novas perspectivas,
alcando a afetividade enquanto bem juridico, substanciando-se em um direito de personalidade
que visa o pleno desenvolvimento do individuo.

Nesse sentido, expressa Cunha Pereira: “O afeto ganhou status de valor juridico e,
consequentemente, foi elevado a categoria de principio como resultado de uma construcao
historica em que o discurso psicanalitico € um dos principais responsaveis. Afinal, o desejo e 0
amor séo o esteiodo laco conjugal e parental” (PEREIRA, 2020, p. 97).

Assim, conquanto ndo esteja expresso na Lei Maior, as inUmeras manifestaces desse
principio se apresentam nas mais diversas normativas infraconstitucionais, como € o caso, por
exemplo, do Cdédigo Civil de 2002 que, em seu artigo 1.596, consolida o tratamento isonémico
entre os filhos, igualando o vinculo afetivo com o consanguineo ou ainda, o proprio Estatuto do
Idoso que, em seu artigo 3° determina a manutencdo dos vinculos afetivos entre os idosos e
suas familias.

Nas doutrinas, 0 primeiro autor brasileiro a principiar esse conceito, traduzindo o valor
juridico do afeto ao tratar da paternidade socioafetiva, foi o jurista Jodo Baptista Villela, no
texto “A desbiologizacdo da paternidade”, tendo, ao longo da carreira, em varias outras
publicagdes, consolidado especialmente essa nocdo de juridicidade do amor, sendo sua maxima
mais conhecida interpretacdo expressiva dessa acepgdo, sendo veja-se: “O amor esta para o
Direito de Familia, assim como a vontade esta para o Direito das Obrigagoes” (VILLELA, 2005
apud PEREIRA, 2020, p. 97).

Deste ponto em diante, o afeto passou a ser discutido em sua acepcao juridica com maior
énfase, excepcionalmente apds o advento da Constituinte, que materializou a importancia de

principios humanitarios mais abstratos. Em relacdo a esse processo, observa Pereira Cunha:

Apos a Constituicdo da Republica de 1988 surgem os modernos doutrinadores, que
vao alargar a trilha aberta por Villela. O primeiro deles foi Luiz Edson Fachin (Da
paternidade: relagdo bioldgica e afetiva. Belo Horizonte; Del Rey, 1998), que, além de
dar passos adiante na concepcdo da paternidade desbiologizada, deu grande
contribuicdo a evolucdo do pensamento juridico para a familia (Elementos criticos do
direito de familia: Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999). Nesta mesma
trilha e de igual importancia, também ajudaram a constituir e consolidar o afeto como
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um valor juridico, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (Familia e casamento
em evolucdo. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese:
IBDFAM, 1999. p. 7-17), Maria Berenice Dias (Efeitos patrimoniais das relacGes de
afeto. In: CUNHA PEREIRA, Rodrigo da (Coord.). Anais do | Congresso Brasileiro
de Direito de Familia — Repensando o direito de familia. Belo Horizonte: IBDFAM:
OAB-MG, p. 53-58, 1999), Sérgio Resende de Barros (A ideologia do afeto. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese: IBDFAM, v. 4, n.14, p. 5-10,
2002), entre outros. Contudo foi Paulo Luiz Netto Lobo (Principio juridico da
afetividade na filiacdo. In: Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo
Horizonte. Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, 2000, p. 245-254)
quem deu ao afeto o status de principio juridico, ao utilizar essa expressdo pela
primeira vez em seu texto sobre filiacdo, em outubro de 1999, em conferéncia durante
o Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia, promovido pelo Instituto Brasileiro
de Direito de Familia — IBDFAM (PEREIRA, 2020, p. 97).

O afeto, portanto, tornou-se elemento imprescindivel a existéncia dos individuos,
funcionando enquanto impulso primordial em direcao ao fortalecimento dos lacos e dasrelagdes
interpessoais que estimulam a comunidade como um todo e permitem odesenvolvimento
integrado da sociedade.

Assim, por sua propria natureza, o afeto algou valor juridico, tendo em vista sua intima
associacdo aos principios basilares da Constituicdo Federal, especialmente a solidariedade, a
responsabilidade e a dignidade da pessoa humana, consubstanciando-se, pois, enguanto
elemento balizador das relaces familiares, de tal modo que ao Direito, ndo importa o afeto
enquanto fato animico, mas sim enquanto elemento primordial das relac6es sociais que regulam
e norteiam condutas que necessitam de sistematizacao por meio de normas juridicas.

Em suma, no que importa ao Direito das Familias, o afeto transcende o sentimento,
tornando-se acdo, conduta. Assevera Rodrigo da Cunha Pereira ser “o cuidado, a protegdo e a
assisténcia na familia parental e conjugal” (PEREIRA, 2020, p. 97).

Nessa senda, sdo as palavras do professor Ricardo Calderon:

O discurso que sustenta a valoracdo juridica da afetividade ndo implica averiguar
sentimentos, pois o direito devera se ater aos fatos que possam indicar a presenga ou
ndo de uma manifestacdo afetiva, de modo que ndo procurard investigar a presenca
subjetiva do afeto animico, mas sim se preocupara com fatos que elege como
relevantes (CALDERON, 2017, p. 396).

Deste modo, de inenarravel importancia é o ressalte de que o elemento que une uma
familia enquanto grupo singular ndo é um afeto qualquer, em sua generalidade epistemologica,
se assim o fosse, as amizades bastariam ao conceito de familia, ainda que ausente o convivio
diario, o que traria inaceitavel elasticidade a um nicleo primario tdo essencial, anterior ao
proprio Estado (BARROS, 2000). Afeto familiar, cujo estudo importa aomomento, é mais
complexo, mais intimo, é aquele que une um grupo distinto de pessoas na vivéncia de toda uma
vida em comum.

Isto posto, é de se observar, por sua vez, que em face dessa importancia portentosa tdo



34

ostensivamente destacada até 0 momento, bem como em respeito aos avancos da humanidade
enquanto perspectiva social, o afeto, de maneira bastante natural, algcou posi¢do mais definitiva,
concreta, enquanto bem juridico, propriamente dito. Tendo em vista que permite o
estabelecimento de relagdes intersubjetivas, assim como, igualmente, constitui, modifica e
extingue relagdes juridicas, os relacionamentos oriundos do afeto merecem especial regulacéo,
visto que geram uma série de efeitos legais e patrimoniais, em institutos sacramentais do direito,
tal qual o matrimdnio, por exemplo.

Em evidente contraponto ao passado, no que tangencia a seara juridica moderna, o afeto
consubstanciou-se em direito de personalidade inafastavel, tendo seu valor juridico reconhecido
para além de uma esfera abstrata, possibilitando, portanto, san¢fes ante sua violacdo. Nesse
sentido, semelhante as palavras de Jodo Baptista Villela, € o apontamento de Maria Berenice
Dias: “o amor esta para o Direito de Familia assim como o acordo de vontade esta para o Direito
dos Contratos” (DIAS, 2013, p. 90).

Paulo Luiz Netto L6bo, por sua prépria vez, reconhece a afetividade enquanto principio,
afirmando:

A familia recuperou a funcdo que, por certo, esteve nas suas origens mais remotas: a
de grupo unido por desejos e lagos afetivos, em comunhao de vida. O principio juridico
da afetividade faz despontar a igualdade entre irméos biol6gicos e adotivos e o respeito
a seus direitos fundamentais, além do forte sentimento de solidariedade reciproca, que
ndo pode ser perturbada pelo prevalecimento de interesses patrimoniais. E o salto, a
frente, da pessoa humana nas relagdes familiares. (LOBO, 2012, p. 71).

Imperioso, pois, observar que no que tange ao afeto, trata-se de um dever mdtuo, é o
dever objetivo de cuidado e de respeito que é posto em pauta, disciplinado pela Lei Maior,
consubstanciado enquanto principio, o que o eleva a posicao ainda mais fundamental do que se
fosse mera norma positivada, visto que fundamenta a prépria interpretacdo das regras juridicas.
E neste viés que se discute a punicio pelo abandono afetivo, ultrapassando a arcaica percepcao
de que ndo é possivel obrigar ao amor. Novamente, ao tratar do afeto em uma perspectiva
juridica, aferindo a ele valor legal, ndo se fala em amor. Tal diferenciacdo foi analisada pelo
Superior Tribunal de Justica, no REsp n° 1.159.242, sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi,
no ano de 2012, em julgado que tornou-se referéncia nos estudos acerca do abandono afetivo,
restando demonstrado uma traducdo mais moderna acerca dos novos valores e paradigmas do

Direito das Familias na contemporaneidade. Asseverou ela:

Aqui ndo se fala ou se discute 0 amar, mas sim, a imposicao bioldgica e legal de cuidar,
que € dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos. O
amor diz respeito a motivagdo, questdo que foge aos lindes legais, situando-se, pela
subjetividade e impossibilidade de precisa materializacdo, no universo metajuridico
da filosofia, da psicologia ou da religido. O cuidado, distintamente, é tisnado por
elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificagéo e
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comprovacdo de seu cumprimento, que exsurge da avaliacdo de acdes concretas:
presenga; contatos, mesmo que ndo presenciais; acdes voluntarias em favor da prole;
comparacOes entre o tratamento dado aos demais filhos - quando existirem-; entre
outras formulas possiveis que serdo trazidas a apreciacdo do julgador, pelas partes. Em
suma, amar é faculdade, cuidar é dever (STJ, REsp n. 1.159.242, Rel. Min. Nancy
Andrighi, 32 Turma, pub. 10/05/2021).

N&o obstante, em relacdo as acOes e omissdes, evidenciando a perspectiva valorativa e
juridica do afeto, acrescentou-se:

[...] O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico
brasileiro ndo com essa expressao, mas com locucGes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a
imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. 1sso porque o non facere, que
atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagdo, educagéo
e companhia — de cuidado — importa em vulneracdo da imposicao legal, exsurgindo,
dai, a possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicoldgico. 4. Apesar das inimeras hipdteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um ndcleo minimo de
cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos,ao
menos quanto a afetividade, condigBes para uma adequada formacaopsicologica e
insercdo social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia deexcludentes
ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matériafatica — nao
podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteracdo do
valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais é possivel, em recurso especial,
nas hipbteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria
ou exagerada (STJ, REsp n. 1.159. 242, Rel. Min. Nancy Andrighi,3% Turma, pub.
10/05/2012).

Portanto, em concluséo, acentua-se o afeto enquanto principio juridico, consagrando- se,
pois, como elemento indisponivel na caracterizacao da entidade familiar, norteando a formacéo
de uma solida estrutura desse instituto primordial, ganhando destaque no necessario trato pelo

Direito das Familias.

3.3 DO ABANDONO AFETIVO INVERSO

Corolario do afeto, exsurge o abandono.

Oriundo de patente inobservancia dos deveres de cuidado, negligenciando-se o0 idoso nas
esferas moral, psiquica e afetiva, 0 que se determina por abandono afetivo inverso é termo
consideravelmente nupero no campo do Direito, padecendo, inclusive, de uma manifesta
escassez de literatura juridica e jurisprudencial, demonstrando-se que, ainda que esta espécie de
abandono seja abjeta, concebendo dores e angustias, refletindo-se, inclusive, na satde fisica do
idoso, pouco se refletiu sobre ela nas Gltimas décadas, ainda que a porcentagem de
envelhecimento tenha se tornado quase tdo marcante quanto ao equivalente em natalidade. Veja-
se, segundo estatistica do IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — até metade do

século, cerca de 66,5 milhGes de cidaddos terdo 60 (sessenta) anos ou mais,
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representando uma porcentagem de aproximadamente 29,3% da populacdo nacional (IBGE,
2016, online).

Nesse sentido, face as profundas alteracbes demograficas que o pais vem enfrentando,
prova-se cada vez mais emergente a necessidade de se operar modifica¢Ges substanciais no que
tangencia a criacdo de politicas publicas com fito de salvaguardar os direito dessa nova classe
ascendente.

Isto posto, ainda que se reconhega a valia e a importancia de melhorias nas mais diversas
areas, com salde e previdéncia em especial destaque, imperioso dar-se ressalte a um direito que,
apesar de absolutamente primordial a existéncia humana saudavel, padece de grande valoragéo.

Qualquer individuo, da infancia a velhice, para estruturar-se enquanto sujeito, para
factualmente construir-se, desenvolvendo identidade, necessita de cuidado, amor. Observa

Rodrigo da Cunha Pereira, sob essa perspectiva:

O alimento imprescindivel para a alma € o amor, o afeto, no sentido de cuidado,
conduta. Ao agir em conformidade com a sua funcéo, esta-se objetivando o afeto e
tirando-o do campo da subjetividade apenas. A auséncia deste sentimento néo exclui
a necessidade e obrigacdo dos pais com o cuidado e a educacdo, a responsabilidade e
até mesmo a presenca e a imposicdo de limites. O que vale também para os filhos
maiores em relacdo aos pais (PEREIRA, 2020, p. 397).

Logo, a auséncia, o desamparo, elementos construtores do abandono, abrem portas a um
inexoravel vazio existencial, privando o individuo daquilo que é essencial e necessario a propria
longevidade.

Imprescindivel é, pois, que se mantenha a convivéncia no seio familiar, a afetividade,
nesse sentido, transcende a faculdade, é obrigacdo, dever, necessidade. Observa Claudia Maria

Silva:

[...] O conviver que é basicamente afetivo enriquecido com uma convivéncia mdtua
alimenta o corpo, mas também cuida da alma, da moral, do psiquico. Estas sdo as
prerrogativas do poder familiar. E nesse momento que existem divergéncias
doutrinarias acerca do assunto. Juridicamente, existem obriga¢des imateriais dos filhos
para com os pais idosos, como convivéncia familiar e amparo. Porém varios
doutrinadores afirmam que ndo h4 como realizar essas obriga¢des de filiais, se ndo
existe afeto (SILVA, 2000, p. 123).

Nesse sentido, o abandono afetivo inverso € instituto que discute a auséncia do cuidado,
enquanto dever juridico, a interrupcao efetiva e desumana do convivio familiar, o corte de lagcos
com o conhecido, com o confortavel e seguro, empreendido pelos filhos em relacdo a seus pais,
0s netos em relagdo aos seus avos. E problematica multidisciplinar, que atinge varios niveis da

sociedade. Nessa senda, séo as palavras da doutrina:

A discusséo do abandono afetivo inverso transcende os seus aspectos juridicos e éticos
para atingir uma dimens&o politica e social. Os idosos abandonados nos asilos estdo
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diretamente relacionados ao abandono dos filhos com relacdo aos pais na velhice, e
ndo apenas a omissdo do Estado em suas politicas publicas. No campo juridico o afeto
€ mais que um sentimento. E uma ag&o, uma conduta, presente ou ndo o sentimento.
Portanto, esta na categoria dos deveres que podem ser impostos como regra juridica.
E, a toda lei corresponde uma sangdo, sob pena de se tornar mera regra ou principio
moral. Por isso é necessaria a responsabilizacdo dos filhos em relacdo aos pais na
velhice, que tém especial protecdo da Constituigdo da Republica. Na falta dos filhos,
o0s netos também sdo responsabilizados pelo abandono de seus avos. (PEREIRA, 2020,
p. 507).

Dé-se destaque, nesse contexto, a palavra “inverso”, que compreende o avesso do
binbmio da relagdo paterno-filial, referindo-se, de forma genérica, ao dever de cuidado dos
descendentes para com seus ascendentes mais proximos.

Diz-se inverso, pois no imaginario popular, ainda dependente de certas tendéncias
patriarcais, 0s pais sdo 0s Unicos responsaveis pelo cuidado com os filhos. A reciprocidade desse
dever é consideravelmente recente na historia, tendo ganhado previsdo tdo somente coma
Constituinte, especialmente no que diz respeito as disposi¢des do art. 229, donde extrai-se que
“os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém odever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade” (BRASIL, 1998a, online).

Cumpre ressaltar, pois, a necessidade de se dedicar amparo legal especifico, amplo, em
busca da protecdo desse idoso abandonado, sendo essencial o cotejo de que estes, igualmente
as criangas e adolescentes, encontram-se em momento de profunda vulnerabilidade, alcando
estados de fragilidade que exigem cuidado e protecdo. A figura do idoso padece de grande
indefensabilidade.

Nesse sentido, valiosas séo as licGes de Arnaldo Rizzardo:

[...] impedir a plena realizagéo da afetividade, ou ndo oportunizar a sua expanséo, ou
violentar ferindo, desprezando, menosprezando sentimentos que fazem parte da
natureza humana, importa em amputar a pessoa na sua esfera espiritual e moral,
cerceando a sua plena realizacdo. Por isso, o Direito ndo pode passar ao largo de certos
estados pelos quais passa a pessoa, sem dar-lhe protecdo, ou procurar ou reconstituir
a ordem abalada ou afetada (RIZZARDO, 2007, p. 48).

A falta permanente de afeto, o imenso desprezo, desrespeito, a inacdo do amor que se
esperaria de um vinculo familiar profundo, a indiferenca filiar latente, constitui, pois, o
abandono afetivo em sua modalidade inversa, integrando uma espécie de violéncia vil,
desprezivel, que ultrapassa os ambitos objetivos das omissdes financeiras, fisicas, alcangado um
ponto fragil na consciéncia do idoso que lhe subtrai a propria perspectiva, a vontade de viver
com qualidade.

De fato, ainda que o afeto ndo possa ser for¢ado, no entanto, a auséncia deste ndo confere
a individuo algum o direito de abandonar. A ferida moral, capaz de atingir profundamente a

psique, ainda mais considerando-se as excepcionalidades da situacdo do idoso, é tdo ou mais
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critica do qualquer dano material que possa vir a ser causado. E de se observar que o longevo,
em determinada altura da vida, passa a perder, de forma natural e inevitavel os eixos mais
centrais da existéncia humana. Primeiro, perde sua capacidade laboral pelas dificuldades fisicas,
depois passa a perder certas capacidades e habilidades cognitivas, muitos perdem companheiros
de uma vida inteira para o implacavel avancar do tempo, somar a todas essas perdas
magquiavélicas o afastamento da familia € golpe doloroso, que muitas vezes, pode tornar-se fatal.
Nesse sentido, portanto, imperiosa é a integralidade da protecdo que se destina a essa classe.
Sendo, assevera-se:

[...] ser idoso significa ter que conviver com todos os aspectos biol6gicos antes
referidos, além dos inerentes a qualquer pessoa humana, e, portanto, com inimeras
restricdes existenciais. Dai a Constituicdo Federal assegurar protecdo especial as
pessoas idosas no sentido ndo s de assegurar sua participacdo na comunidade e o
bem-estar delas, garantindo o direito a vida (FIORILLO, 2000, p. 38).

Sentimento central, nessa via, € a propria sensa¢do de desvalor. O idoso passa a perceber
que perdeu espaco na participacdo dindmica da vida em sociedade, o declinio da saude e das
competéncias demonstrando a dependéncia que passa a ter de outras pessoas para a realizacao
de tarefas simples, séo eles absolutamente privados dos papéis e das relacdes sociais em torno
das quais a sua prépria identidade se construiu e se estruturou ao longo dos anos.

Isto posto, axiomatica é, pois, a percepcdo de que o dano interiorizado, detrator da esfera
psicologica do idoso, tende a possuir maior dimensao do que os danos mais objetivos, materiais,
posto que, abstratos, sdo de dificil afericdo ainda que inafastaveis e consideravelmente mais
duradouros, podendo ser indenizados tdo somente com o objetivo de amenizar a dor moral, que
mais do que certamente abala a personalidade, mas nunca sendo possivel, de fato, restituir o
bem juridico lesado. Nesse sentido, o abandono afetivo, consubstanciado na auséncia do
cuidado, resulta em danos tdo inexoraveis aos direitos personalissimos do idoso, afetando
diretamente sua dignidade, honra e valor, que merece, respeitando o longevo enquanto
patrimdénio familiar, especial protecdo jurisdicional.

Assim, tal instituto vem encontrando alicerces dentro da propria Constituicdo Federal,
bem como associando-se, igualmente, as demais leis infraconstitucionais, tal qual o Codigo
Civil, por exemplo. A assisténcia emocional, ainda que ndo expressa, € identificada no apelo do
artigo 299 da Lei Maior, como dito, donde se extrai a intencdo do legislador de incluir, paraalém
da esfera de obrigagdo material, um aspecto mais incorpéreo as responsabilidades dos
familiares, relativa ao afeto e ao amparo.

Persiste, por 6bvio, muitas dificuldades. A mais precipua consubstanciando-se na

complexidade de se auferir esse bem juridico, separa-lo em suas duas camadas distintas: afeto,
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enquanto sentimento, o que € impossivel de se impor, considerando ndo ser obrigacgéo, e afeto,
em sua perspectiva juridica, enquanto dever. Nesse sentido, observa Azevedo:

O descaso entre pais e filhos é algo que merece punicéo, é abandono moral grave, que
precisa merecer severa atuacdo do Poder Judiciario, para que se preserve ndo o amor
ou a obrigacdo de amar, o que seria impossivel, mas a responsabilidade ante o
descumprimento do dever de cuidar, que causa o trauma moral da rejeicdo e da
indiferenga (AZEVEDO, 2004, p. 14).

Evidente, pois, a compreensdo de que nao é possivel afastar o abandono afetivo da tutela
juridica, ainda que se questione acerca de uma possivel patrimonializacdo do afeto. O ponto
controverso, no que tangencia a esse tema, é justamente observar a natureza do tratamento que
se empresta a afetividade. A indenizacdo ou qualquer possibilidade de sangdo, nesse sentido,
corresponderia a uma expectativa legitima de protecdo ao dever de cuidado expresso no
ordenamento, pautado, inclusive, no principio consagrado pelo artigo 186 do Codigo Civil: a
ninguém é dado o direito de ocasionar prejuizos a outrem.

Em julgado recente, o juiz da 312 Vara Civel de S&o Paulo, assertivamente observou,
corroborando as infirmacges supra:

[...] Ndo se pode rejeitar a possibilidade de pagamento de indenizacdo do dano
decorrente da falta de afeto simplesmente pela consideracdo de que o verdadeiro afeto
n&do tem preco, porque também nao tem sentido sustentar que a vida de um ente querido,
a honra e a imagem e a dignidade de um ser humano tenham preco, € nem por isso se
nega o direito & obtencdo de um beneficio econémico em contraposicdo a ofensa
praticada contra esses bens (312 Vara Civel Central de Sdo Paulo — Processo n°
000.01.036747-0) (BRASIL, online).

O primeiro julgado sobre abandono afetivo, por sua vez, trouxe fundamentacédo
semelhante. O Tribunal de Justica de Minas Gerais esteou-se no entendimento de que era preciso
fazer prevalecer o principio constitucional da dignidade humana, pois, “a dor sofrida pelo filho,
em virtude do abandono paterno, que o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo,
moral e psiquico, deve ser indenizavel (...)” (Apelagéo civel n. 408.550-5, 72 CC, Des.Rel. Unias
Silva, DJ de 29.4.2004). A decisdo, contudo, embora assertiva, foi cassada a época pelo Superior
Tribunal de Justica, que argumentou pela punicdo do pai com a mera destituicdoda perda do
poder familiar, sancdo essa que serviria apenas como prémio ao abanddnico, que restaria
legalmente afastado de seus deveres para com 0s seus, bem como, igualmente, ndo seria
penalizado de nenhuma outra forma (PEREIRA, 2020, p. 405).

Nesse sentido, trouxe em doutrina Rodrigo da Cunha Pereira:

Uma decisdo de primeira instancia, da segunda vara da Comarca de Capao da Canoa,
Rio Grande do Sul, traduziu muito bem o espirito e a necessidade da reparacéo civil.
Condenou o pai ao pagamento de quarenta e oito mil reais por ter abandonado
afetivamente a filha, ressaltando a importancia da presenca paterna do
desenvolvimento de uma crianca, e que tal auséncia viola a honra e aimagem do filho.
Além disso, chamou atenc¢do para o fato de que a grande maioria de jovens drogados
e de criminosos s&o filhos de pais que ndo Ihes dedicaram amor e carinho. Neste caso,
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0 pai também ndo cumpria com o dever material fixado, mas ficou expresso na
sentenca que a auséncia do pagamento de alimentos deveria ser suprida mediante agao
de execugdo (PEREIRA, 2020, p. 406).

Em sintese, portanto, o abandono afetivo inverso, ainda que instituto de meritoria
relevancia, é pouco explorado, abrange em seu interior questdes controvertidas que
correspondem a elementos imateriais e, desta maneira, impossiveis de serem obrigados. Trata-
se de privacdo, inacdo de amor, vinculos rompidos, inforttnios emocionais cuja tutela esta muito
aquém das capacidades do Estado de exigir, e, contudo, preserva dicotomia inafastavel, vez que
tais violacOes atingem direta e propriamente a personalidade do idosos, de tal modo que é
imprescindivel discutir a criacdo de uma tutela mais especifica e centralizada, determinando-se
responsabilizacdo civil e outros possiveis efeitos juridicos em face desse algoz intransigente e,

infelizmente, bastante presente na realidade brasileira, o abandono afetivo.
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4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade, em sua forma mais incipiente, associa-se, de forma inerente, ao
individuo, visto que toda manifestacdo humana, desde tempos primordios, sendo ou ndo ato
consciente, traz consigo a complexidade da intengdo. Nesse sentido, segundo a teoria classica,
trés seriam os pressupostos imprescindiveis a responsabilidade, a saber: um dano, a culpa do
autor e, por fim, a facta relacdo de causalidade entre o fato culposo e o dano gerado.

Conguanto haja uma légica objetiva nessa concepc¢do, é necessario compreender que o
fator culpa é elemento consideravelmente mais recente na historia. Nos primérdios da
humanidade, qualquer dano provocado gerava, de forma imediata e impulsiva, uma reagéo
instintiva e consideravelmente violenta em dire¢cdo oposta, ao ofensor. Em uma construcao
social ainda bastante arcaica, ausente as regulagdes do Direito, dominava, entdo, a vinganga, isto
é, imperava “uma forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reacdo espontanea natural
contra 0 mal sofrido; solu¢gdo comum a todos 0s povos nas suas origens, para a reparacao do
mal pelo mal” (LIMA, 1938, p. 10). Reinava aqui a maxima, posteriormente regulamentada pela
leide talido, “olho porolho, dente por dente” (GONCALVES, 2021, p. 22).

Com a avancar das décadas, entretanto, o desenvolvimento e a génesis de um contrato
social, isto é, o fortalecimento do leviatéd identificado na soberania das autoridades do Estado,
passou-se a vedar esse tipo de justica volatil, pelas proprias mdos. Por um outro lado, a
composicdo econdmica ganha forca, e ao causador de um dano, passa a restar tdo somente a
obrigatoriedade de indenizar. A no¢do de culpa, no entanto, sé foi inserida muito mais tarde,
com o Codigo de Napoledo, quando passou-se a associar a ideia de responsabilizacéo a tal fator.
Posteriormente, com a Lei Aquilia, esboca-se, enfim, “um principio geral regulador da
reparacdo do dano”, ber¢o da jurisprudéncia cldssica no que tange a injuria (GONCALVES,
2020, p. 25).

Como se observa do exposto, assim como inimeros outros elementos dentro do Direito,
a nocdo de responsabilidade foi se alterando com o tempo, acompanhando a evolucdo e o
desenvolvimento da sociedade, passando por uma série de teorias que tentaram definir seus
componentes e aspectos, até que se chega aos tempos hodiernos e a complexa concepcao de

responsabilidade civil que impera nas relagdes. Nesse contexto, analisa-se.

4.1 O CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

O termo responsabilidade, originada da palavra latina respondere, é detentora de
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variadas acep¢des, fundadas “na doutrina do livre-arbitrio, outras em motivagdes psicoldgicas,
destacando-se a nogao de responsabilidade como aspecto da realidade social” (GONCALVES,
2020, p. 24).

Nessa perspectiva, toda e qualquer atividade, desenvolvida no nucleo das relacbes
sociais, que acarrete algum prejuizo associa-se, intimamente, a problematica da

responsabilidade. Assim, preleciona a doutrina:

Destina-se ela arestaurar o equilibrio moral e patrimonial provocado pelo autor do dano.
Exatamente o interesse em restabelecer a harmonia e o equilibrio violados pelo dano
constitui a fonte geradora da responsabilidade civil. Pode-se afirmar, portanto, que
responsabilidade exprime ideia de restauracdo de equilibrio, de contraprestacdo, de
reparagdo de dano. Sendo mdltiplas as atividades humanas, inimeras sdo também as
espécies de responsabilidade, que abrangem todos os ramos do direito e extravasam
os limites da vida juridica, para se ligar a todos os dominios da vida social. Coloca-
se, assim, o responsavel na situacdo de quem, por ter violado determinada norma, vé-
se exposto as consequéncias ndo desejadas decorrentes de sua conduta danosa,
podendo ser compelido arestaurar o status quo ante (GONCALVES, 2020, p. 24).

A responsabilidade, para tanto, assume carater reparatorio e de conscientizacdo, no
sentido de que imputa ao individuo a obrigatoriedade de responder por suas condutas. Nas

palavras do jurista e Desembargador Rui Stoco:

A nocdo da responsabilidade pode ser haurida da prépria origem da palavra, que vem
do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a necessidade que existe de
responsabilizar alguém pelos seus atos danosos. Essa imposicdo estabelecida pelo
meio social regrado, através dos integrantes da sociedade humana, de impor a todos o
dever de responder por seus atos, traduz a propria nogéo de justica existente no grupo

social estratificado. Revela-se, pois, como algo inarredavel da natureza humana”
(STOCO, 2007, p. 114)

Ainda, na perspectiva de Placido e Silva, responsabilidade civil pode ser compreendida

enquanto:

Dever juridico, em que se coloca a pessoa, seja em virtude de contrato, seja em face
de fato ou omissdo, que lhe seja imputado, para satisfazer a prestacdo convencionada
ou para suportar as sanc¢des legais, que lhe sdo impostas. Onde quer, portanto, que haja
obrigacdo de fazer, dar ou ndo fazer alguma coisa, de ressarcir danos, de suportar
sanc¢Oes legais ou penalidades, ha a responsabilidade, em virtude da qual se exige a
satisfacdo ou o cumprimento da obrigagdo ou da sang¢do” (SILVA, 2, p. 642).

Isto posto, compreendendo que responsabilidade civil é, portanto, conceito intimamente
associado a concepcao geral de que ndo € deferido a ninguém a permissdo de lesar ou prejudicar
outrem, passa-se a doutrinaria classificacdo desse instituto que concebe duas espécies distintas
de responsabilizacdo civil. Uma atrelada ao ideal de culpa, onde subdivide-se em
responsabilidade subjetiva e objetiva; e outra atrelada a natureza juridica do bem violado,
subdividindo-se em responsabilidade contratual ou extracontratual ou aquiliana.

No que tange ao elemento culpa, este era fundamento primal da responsabilidade civil

subjetiva, sendo a prova de sua existéncia pressuposto medular para a indeniza¢do do dano.



43

Assim, tal espécie de responsabilizacdo decorreria tdo somente de ato doloso ou culposo, de tal
modo que se configuraria diante do real desejo, da consciente intengdo do agente, em suas plenas
faculdades mentais, de lesar ou prejudicar outrem.

Da teoria da responsabilidade subjetiva se depreende ainda o artigo 186 do Codigo Civil
de 2002 que traduz a perfeicdo o conceito — inclusive, adotando tal como regra da codificacdo
— ao determinar que por meio de a¢do ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, em
violacdo a direito assegurado, comete-se ato ilicito e causa-se dano, decorrendo a consequéncia
natural de responsabilizacdo, salientando-se a necessidade de comprovagao de que a conduta,
de fato, tenha sido culposa, em lato sensu.

Em que pese ter o Codigo Civil se afiliado a teoria subjetiva, ocorreu, no entanto, que a
partir de determinado momento historico, com a constante evolucdo da sociedade, ela deixou de
ser completamente suficiente a regulamentacdo das relagdes juridicas interpessoais, de modo a
fazer nascer uma segunda vertente, pautada na ideia de culpa presumida. Nesse sentido,
compreende a doutrina:

A necessidade de maior protecdo a vitima fez nascer a culpa presumida, de sorte a
inverter o énus da prova e solucionar a grande dificuldade daquele que sofreu um dano
demonstrar a culpa do responsavel pela acdo ou omissdo. O préximo passo foi
desconsiderar a culpa como elemento indispensavel, nos casos expressos em lei,
surgindo a responsabilidade objetiva, quando entéo ndo se indaga se o ato é culpavel.
(STOCO, 2007, p. 157).

Diante dessa modificacdo, portanto, a propria lei passou a impor, a determinadas
pessoas, em determinadas situacdes, a reparacdo por danos cometidos sem culpa. Ou ainda
melhor, sem a necessidade de comprovacgédo de culpa, haja vista que serd, nessa perspectiva,
elemento irrelevante, satisfazendo-se tdo somente com a presenca de dano e nexo de
causalidade, de tal modo que “esta teoria, dita objetiva, ou do risco, tem como postulado que
todo dano é indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade,
independentemente de culpa” (GONCALVES, 2021, p. 28). A responsabilidade, sob esse
critério, sofre um deslocamento, indo da mera no¢édo de culpa para uma ideia mais complexa de
risco, que se funda ao principio de que é reparavel todo dano a que um individuo € exposto em
razdo de condutas ou atividades que tragam proveito ao agente.

Em complemento a ideia, assevera-se ainda:

A teoria da responsabilidade objetiva ndo pode, portanto, ser admitida como regra geral,
mas somente nos casos contemplados em lei ou sob o novo aspecto enfocado pelo
Codigo de 2002. Levemos em conta, no entanto, que a responsabilidade civil é matéria
viva e dindmica na jurisprudéncia. A cada passo estdo sendo criadas novas teses
juridicas como decorréncia dasnecessidades sociais. (VENOSA, 2021, p. 369).

Para mais, no que se refere a natureza juridica do bem violado, fala-se ainda de



44

responsabilidade em sua modalidade contratual ou extracontratual. Tal dicotomia € antiga e, em
sintese, se origina no dever de reparar germinada em clausula contratual ou em determinacéo de
dever legal. Isto é, enquanto uma diz respeito a inadimplemento a outra consubstancia-se em
dever de conduta, em uma transgressao de comportamento. Em relacéo a esses géneros, cumpre

observar:

[...] nem sempre resta muito clara a existéncia de um contrato ou de um negdécio, porque
tanto a responsabilidade contratual como a extracontratual com frequéncia se
interpenetram e ontologicamente ndo sdo distintas: quem transgride um dever de
conduta, com ou sem negaocio juridico, pode ser obrigado a ressarcir o dano. O dever
violado sera o ponto de partida, ndo importando se dentro ou fora de uma relacéo
contratual. (VENOSA, 2021, p. 377).

Ante 0 exposto, portanto, anota-se que sob determinados aspectos, ambas as
modalidades se aproximam, visto que, como elemento central, a culpa é analisada em uma
perspectiva unitaria, figurando enquanto um fundamento genérico de responsabilidade
(VENOSA, 2021, p. 377).

N&o obstante haja essas diferenciacdes doutrinarias, no que tange a responsabilidade
importa simples regra geral: todo aquele que causa dano € obrigado a reparacao. Nesse sentido,
a inteligéncia do artigo 186 do Codigo Civil é precisa e, para além, evidencia quatro elementos
essenciais a efetiva consubstanciacdo da responsabilidade, sendo eles, conduta humana —
caracterizada pela acdo ou omisséo, emsentido antijuridico, isto €, proibido pelo Direito —culpa
—em lato sensu, identificada emdolo ou, ainda, em negligéncia, imprudéncia ou impericia — dano,
e, por fim, nexo de causalidade, concretizado na possibilidade de estabelecer relacdo entre a
conduta humana e dano gerado. Salienta-se, no entanto, que em casos excepcionais € suficiente
que o dano se constitua por risco proprio da atividade do agente, sem propriamente ter sido o

causador dela, de modo que 0 nexo de causalidade se flexibiliza nesse aspecto.

4.1.1 Conduta humana — acao ou omissdo antijuridicas

Conduta, no amplo aspecto da responsabilidade civil, diz respeito a exterioriza¢do da
vontade humana, refletindo o livre-arbitrio e a liberdade de escolha do agente imputavel, isto é,
aquele cujo discernimento é suficientemente capaz de compreender as situacGes faticas e a
regular sua consciéncia. Nesse sentido, a conduta humana associa-se intimamente a concepc¢ao
de imputabilidade, haja vista que a “voluntariedade desaparece ou torna-se ineficaz quando o
agente é juridicamente irresponsavel” (VENOSA, 2021, p. 379).

No mais, imprescindivel ressaltar que este ato humano, voluntério e dentro da esfera de

controle do sujeito, necessariamente deve revestir-se de um manifesto carater de ilicitude,
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caracterizando ato antijuridico, isto é, ato ilicito, em sua forma mais pura. Sob esse prisma,
traduz-se esse elemento vital da responsabilizagdo como, em suma, um comportamento
voluntério que transgride dever de conduta.

O que interessa, nesse ponto, é tdo somente a identificacdo daquela conduta que se
exterioriza na obrigagdo de indenizar, sendo o individuo responsabilizado ante a possibilidade
legal de se fazé-lo, independentemente de ter sido, propriamente, o agente da conduta. Assim,
“a responsabilidade pode ser direta, se diz respeito ao proprio causador do dano, ou indireta,
quando se refere a terceiro, o qual, de uma forma ou de outra no ordenamento, esta ligado ao
ofensor” (VENOSA, 2021, p. 361). Assevera a doutrina, em acordo:

A responsabilidade do agente pode defluir de ato prdprio, de ato de terceiro que esteja
sob a responsabilidade do agente, e ainda de danos causados por coisas que estejam
sob a guarda deste. A responsabilidade por ato proprio se justifica no préprio principio
informador da teoria da reparacdo, pois se alguém, por sua acéo, infringindo dever
legal ou social, prejudica terceiro, é curial que deva reparar esse prejuizo.
(RODRIGUES, 2002, p. 16).

Compreendida enquanto ato voluntario, a conduta humana conserva a possibilidade
ainda, de ser comissiva ou omissiva. Comissiva sob o aspecto dindmico, caracterizado pela
vontade de agir, a intencao de lesionar; e omissivo, sob o prisma da inagéo, o deixar de praticar
ato a que estava obrigado por um dever de agir, genérico ou especial. Maria Helena Diniz,
assertivamente, sustenta no que concerne a conduta humana que trata-se de “ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel, do proprio agente
ou de terceiro, [...] que cause dano a outrem” (DINIZ, 2003, p. 37).

Emconcordéncia, ratifica Gomes:

A omissdo, como pura atitude negativa, ndo pode jamais funcionar, num plano
naturalistico, como causa de um dano, quando este consista em qualquer alterago
fisica da realidade. Pode, porém, ser considerada como causa juridica do dano, sempre que
se verifiqguem, cumulativamente, duas circunstancias: a) existéncia do dever de
praticar determinado fato, que ndo se cumpriu; b) certeza ou grande probabilidade de
o fato omitido ter impedido a producéo do dano (GOMES, 2016, p. 51).

Em depreensdo da sucinta conceituacdo supra realizada, conclui-se, portanto, que a
importancia da conduta humana na responsabilizacao civil reside em sua antijuricidade, que se
estabelece em conformidade aos valores sociais preexistentes e consubstancia-se no fato gerador

do dever de indenizar.
4.1.2 Culpa em lato sensu

Elemento subjetivo da responsabilidade civil, intrinsecamente associado a conduta
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humana, é a culpa em lato sensu. Quando se menciona culpabilidade e, por consequéncia, o
dever de indenizacdo, no campo civil, indissociavelmente fala-se emdolo e culpa.

Dolo, compreendido enquanto a intengdo, materializada, do agente em exercer
determinada conduta para obter determinado resultado, sintetiza a quebra intencional de um
dever juridico imposto por forca de lei.

Por outro lado, culpa, elegida enquanto “centro gravitador da responsabilidade subjetiva
que norteia a responsabilidade civil no direito brasileiro” (VENOSA, 2021, p. 381), caracteriza-
se, segundo Sérgio Cavalieri Filho, enquanto “conduta voluntéaria, contréria ao dever de cuidado
imposto pelo Direito, com a producdo de um evento danoso involuntario, porém previsto ou
previsivel” (FILHO, 2008, p. 59). Nessa perspectiva a conduta humana, traduzida em ato
antijuridico, deriva de uma auséncia de zelo ou cuidado por parte do agente causador do dano
responsabilizavel que, por negligéncia — auséncia de um dever de cuidado ante ato omissivo —
imprudéncia — voltada a uma acéo que ndo coaduna comregras basicas de cautela - ou impericia
— pela falta patente de inaptidao especifica para a realizacdo de uma tarefa técnica ou cientifica
-, produz o resultado danoso, ainda que ndo tivesse a intencdo de fazé-lo.

Assim, compreende a doutrina:

A culpa (em sentido amplo) deriva da inobservancia de um dever de conduta,
previamente imposto pela ordem juridica, em atencdo a paz social. Se esta violacdo é
proposital, atuou o agente com dolo; se decorreu de negligéncia, imprudéncia ou
impericia, a sua atuacao é apenas culposa, em sentido estrito. (STOLZE, 2021, p. 62).

Culpa, em sentido amplo, compde-se, portanto, de trés elementos proprios e distintos: a
voluntariedade do comportamento do agente, previsibilidade — no sentido de que caracteriza-se
a culpa tdo somente nas hipoteses em que 0 prejuizo era previsivel — e a violacdo de um dever
de cuidado.

Isto posto, em conclusdo, baseando-se nos conceitos até aqui expostos, a culpa, enquanto
elemento essencial a caracterizacdo da responsabilidade civil, consubstancia-se em uma
maneira de agir que esteja em desacordo com o que prediz o arcabouco juridico, de modo que,

ainda que involuntério, cria dano a outrem, dando ensejo a obrigacdo de indenizar.

4.1.3 Nexo de causalidade

Nexo de causalidade, nexo etioldgico ou ainda relagdo de casualidade é conceito
indispensavel a responsabilizacao civil, haja vista que tal elemento, em hipdtese alguma, sera
dispensado ao ser analisar o dano. Compreende-se nexo de causalidade enquanto o liame que

une a conduta humana ao dano gerado, ndo sendo o suficiente, portanto, que se verifique no
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plano fatico a existéncia de um atoantijuridico, mas sim, que o resultado danoso deste ato seja
uma consequéncia logica do primeiro.

Isto posto, é conclusdo Gbvia que tanto o caso fortuito e a for¢a maior quanto a culpa
exclusiva da vitima configuram, nesse cenério, excludentes de responsabilidade. A primeira por
cercear ou interromper o nexo causal e a segunda por, literalmente, romper com a relacéo de
causalidade.

No que tange ao nexo de causalidade, importa observar ainda importante problematica.
Conquanto seja, conforme supradito, elemento essencial e indispensavel a responsabilizacdo
civil, ha uma dificuldade em sua prova, isto é, uma complexidade no que concerne a
“identifica¢do do fato que constitui a verdadeira causa do dano, principalmente quando este
decorre de causas multiplas” (VENOSA, 2021, p. 403).

Nesse sentido, emerge-se trés teorias que cuidam do nexo causal. A primeira,
denominada Teoria da equivaléncia das condi¢des (conditio sine qua non), elaborada pelo
jurista alem&@o Von Buri, onde ndo se “diferencia 0s antecedentes do resultado danoso, de forma
que tudo aquilo que concorre para 0 evento serd considerado causa” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2021, p. 48). Esta teoria esbarra em relevante inconveniente, visto que
possibilita o regressus ad infinitum, isto €, ao considerar causa todo e qualquer antecedente que,
de alguma forma, concorreu para o evento danoso, a cadeia causal poderia regredir ao infinito,
chegando a fatores tdo longinquos que ja ndo fariam mais sentido na circunstancia analisada.

A segunda, denominada Teoria da causalidade adequada, por sua vez desenvolvida pelo
filosofo VVon Kries, é consideravelmente mais refinada, no sentido de que compreende enguanto
causa apenas aquele ‘“antecedente abstratamente idéneo a producdo do efeito danoso”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021, p. 49). Assim, é entendimento:

Se alguém retém ilicitamente uma pessoa que se apressava para tomar certo avido, e
teve, afinal, de pegar um outro, que caiu e provocou a morte de todos os passageiros,
enquanto o primeiro chegou sem incidente ao aeroporto de destino, ndo se podera
considerar a retencdo ilicita do individuo como causa (juridica) do dano ocorrido,
porque, em abstrato, ndo era adequada a produzir tal efeito, embora se possa asseverar que
este (nas condicBes em que se verificou) ndo se teria dado se ndo fora o ilicito. Aideia
fundamental da doutrina é a de que s6 hd uma relacdo de causalidade adequada entre
o fato e 0 dano quando o ato ilicito praticado pelo agente seja de molde a provocar o
dano sofrido pela vitima, segundo o curso normal das coisas € a experiéncia comum
da vida (CAVALIERI FILHO, 2000, p. 51).

Por fim, a terceira e Gltima teoria que importa ao estudo do nexo de causalidade diz
respeito a Teoria da causalidade direta ou imediata, igualmente denominada de Teoria da
interrupgdo do nexo causal ou ainda Teoria da causalidade necesséria, desenvolvida pelo

professor Agostinho Alvim, que compreende causa enquanto o “antecedente fatico que, ligado
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por um vinculo de necessariedade ao resultado danoso, determinasse este Gltimo como uma
consequéncia sua, direta e imediata” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021, p. 49).

Assim, ante todo o exposto, conclui-se com a maxima acepc¢ao de que o0 nexo causal,
absolutamente necessario para a devida atribui¢do da culpa ao causador do dano deriva de um
adequado sopesamento de provas e da interpretagdo justa ao caso pratico em concreto,
estabelecendo-se a partir disso a violacdo de direito alheio, sendo necessério, para tanto, a
utilizagdo adequada das teorias existentes, concedendo-se, somente entdo, a reparacdo, em
funcdo do paradigma solidarista adotado pelo ordenamento juridico (SCHREIBER, 2013, p.
66).

4.1.4 Dano

Dano, quarto e ultimo elemento necessario a responsabilizagdo civil, igualmente
indispensavel a caracterizagcdo da mesma, pode ser compreendido enquanto “lesao a uminteresse
juridico tutelado — patrimonial ou ndo — causado por acdo ou omissdo do sujeito infrator”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021, p. 26). Percebe-se, neste conceito, que a
configuracdo de dano pode ser, inclusive, resultado de uma violagéo de direitos personalissimos,
na medida dos direitos de personalidade, por exemplo, donde emerge aconfiguracdo do
dano moral.

Ainda, no que tange ao elemento em analise, ressalta-se a assertiva de que, ainda que
impossivel retornar-se ao status quo ante, todo e qualquer dano é indenizavel, mesmo que tdo
somente diante da fixacdo de determinada importancia parcial a reparacéo.

Assim, necessario a conjugacdo de dois elementos imprescindiveis para a efetivacao da
reparabilidade do dano. Primeiramente, a violacdo de um interesse juridico patrimonial ou
extrapatrimonial da vitima, isto é, agressdo a um bem tutelado e pertencente a um sujeito de
direito. Em segunda, a certeza do dano, no sentido de que o0 mesmo, necessariamente, deva ser

certo e efetivo. Nesse sentido, compreende a doutrina:

Ninguém poderd ser obrigado a compensar a vitima por um dano abstrato ou
hipotético. Mesmo em se tratando de bens ou direitos personalissimos, o fato de ndo
se poder apresentar um critério preciso para a sua mensura¢do econémica nao significa
que o dano ndo seja certo. Tal ocorre, por exemplo, quando caluniamos alguém,
maculando a sua honra. A imputacdo falsa do fato criminoso (caltnia) gera um dano
certo a honra da vitima, ainda que ndo se possa definir, em termos precisos, quanto

vale este sentimento de dignidade. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021, p. 27)

De simples acepcdo fatica, portanto, compreende-se que, no que concerne ao dano, nao

obstante seja regra sua comprovacéo, tal assertiva admite flexibilizagéo, especialmente no que
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diz respeito aos danos morais, haja vista que “ndo ¢ a dor que deve ser provada, mas, sim, a
violagdo a um direito da personalidade” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021, p. 27).

No que se refere aos tipos de dano, cabe sucinta explanacéo. E o que se segue.

4.1.4.1 Dano material

Doutrinariamente, dano material ou patrimonial diz respeito a espécie de lesdo atinente
aos bens e direitos da esfera econdmica, de modo que, por seu carater objetivo, possibilita a
mensuracao do prejuizo real. Subdivide-se em dano emergente, isto é, aquele que corresponde
ao efetivo prejuizo experimentado pela vitima no caso concreto, e lucros cessantes,
caracterizados por uma especie de “perda de uma chance”, traduzindo-se naquilo que o
individuo deixou de auferir por for¢a do dano.

No que se refere a esse espécime, sdo as palavras de Alvim, trazidas por Gagliano e
Pamplona Filho em sua obra, onde pondera-se ser “possivel estabelecer com precisdo, o
desfalque do nosso patrimdnio, sem que as indagacdes se perturbem por penetrar no terreno
hipotético. Mas, com relacdo ao lucro cessante, o mesmo ja nao se d4” (apud GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2021, p. 28).

Nessa perspectiva, Maria Celina Bodin afirma:

Tradicionalmente, define-se dano patrimonial como a diferenca entre o que se tem e
0 que se teria, ndo fosse o evento danoso. A assim chamada ‘Teoria da Diferenca’,
devida a reelaborag¢do de Friedrich Mommsen, converteu o dano numa dimensdo
matematica e, portanto, objetiva e facilmente calculavel” (BODIN, 2003, p. 143).

Em sintese, danos materiais sdo, portanto, aqueles suscetiveis de determinacéo
pecuniaria, possibilitando-se sua reparacdo direta e imediata, pela reconstituicdo do bem a
situacdo anterior a que se encontrava antes do evento danoso; ou indireta e mediatamente, por
meio de equivalente em peclnia. A avaliacdo, em suma, se concretiza a partir da diferenca entre
0 patriménio atual da vitima em face do estado em que se encontraria tal patriménio sem que

se houvesse dado a conduta antijuridica do agente (DIAS, 2006, p. 838).

4.1.4.2 Dano moral

Dano moral, também denominado extrapatrimonial, é espécime de dano que s6 mais
recentemente admitiu-se no que concerne a reparacdo, haja vista tratar-se de um prejuizo
imaterial, de complexa acepgéo, associado a psique humana, afetando direitos de personalidade,

tais quais a imagem, a vida intima, rotina, gerando grande abalo emocional.
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Nesse sentido, assevera a doutrina:

Dano moral ou extrapatrimonial € o prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e
intelectual da vitima. Sua atuacéo ¢ dentro dos direitos da personalidade. Nesse campo,
0 prejuizo transita pelo imponderavel, dai por que aumentam as dificuldades de se
estabelecer a justa recompensa pelo dano. Em muitas situagdes, cuida-se de indenizar
o inefavel. Nao é também qualquer dissabor comezinho da vida que pode acarretar a
indenizagdo. Aqui, também é importante o critério objetivo do homem médio, o bonus
pater familias: ndo se levard em conta o psiquismo do homem excessivamente
sensivel, que se aborrece com fatos diuturnos da vida, nem o homemde pouca ou
nenhuma sensibilidade, capaz de resistir sempre as rudezas do destino. Nesse campo,
ndo ha formulas seguras para auxiliar o juiz ou arbitro. Cabe ao julgadorsentir em cada
caso o0 pulsar da sociedade que o cerca. O sofrimento como contraposicdo reflexa da
alegria é uma constante do comportamento humano universal. (VENOSA, 2021, p.
396).

Assim, sob esse prisma, “a dor psiquica, o vitupério da alma, o achincalhe social, tudo
em torno dos direitos de personalidade, terdo pesos e valores diversos, dependendo do tempo e
do local em que os danos foram produzidos” (VENOSA, 2021, p. 397). O dano moral, em
sintética conclusdo, é amplamente abrangente, cobrindo os afetos emocionais, bem como —
e talvez principalmente — os proprios direitos de personalidade, caracterizando-se e sendo, diante
de tal, passivel de indenizacdo, quando por qualquer meio ocasionar distirbio na vida do
individuo, uma verdadeira inconveniéncia que afeta cada qual a seu modo e, justamente por
iSs0, exige uma andlise concreto, caso a caso.

Compreende-se que “ao se analisar o dano moral, o juiz se volta para a sintomatologia
do sofrimento, a qual, se ndo pode ser valorada por terceiro, deve, no caso, ser quantificada
economicamente” (VENOSA, 2021, p. 397).

Por todo o exposto, conclui-se que o dano, em sua modalidade extrapatrimoniall,
conquanto ndo tenha valor especifico, mesura-se, a partir da observacdo de um homem médio,
pelo sofrimento gerado na esfera moral do individuo, exsurgindo-se, nesse sentido, a hipdtese
que analisa-se a frente, no que tange a possibilidade de configurar-se, assegurada a presenca de
conduta culposa e nexo de causalidade, dano moral e consequente responsabilizacéo civil diante
do abandono afetivo, causador de um indiscutivel abalo psicoemocional na esfera individual do

Ser.

4.2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DAS FAMILIAS: UMA ANALISE
SOB O PRISMA DO ABANDONO AFETIVO

Conforme dito alhures, o direito civil determina normas basicas no que tange a
responsabilizacdo, exsurgindo o dever de indenizar a partir de uma conduta humana comissiva

ou omissiva culposa, pautada emantijuricidade, que, de algum modo, resulte em consequéncia
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danosa a outrem, ante patente violagdo de direito proprio que Ihe seja assegurado, quer seja de
cunho material quer seja de cunho moral.

Nessa perspectiva, a despeito de ser a responsabilidade civil titulo pertencente ao Direito
das Obrigacdes, sua aplicabilidade € estendida para outros ramos, especialmente para o Direito
das Familias, haja vista a compreensdo doutrinaria acerca da necessidade de analisar-se o
ordenamento juridico como um todo, de forma sistematica. Assim, assevera- se:

Seguramente, a obrigacdo de reparar danos patrimoniais e extrapatrimoniais
decorrentes da pratica de um ato ilicito também incide no Direito das Familias. Por
certo, ndo se pode negar que as regras da responsabilidade civil invadem todos os
dominios da ciéncia juridica, ramificando-se pelas mais diversas relagdes juridicas,
inclusive as familiaristas (FARIAS, 2013, p. 162).

Dada essa assertiva e diante da 6bvia acepcédo de que a responsabilidade civil, em termos
simplistas, determina a obrigatoriedade de se reparar dano decorrente da violagdo de um dever
juridico preexistente, sendo este dever implicito ou explicito, é que se percebe sua aplicabilidade
no Direito das Familias, destacando-se a hipotese de responsabilizacdo pela quebra de um dever
de cuidado mutuo entre familiares.

Ora, a responsabilidade, nessa perspectiva, se apresenta de forma consideravelmente
desafiadora, haja vista fundamentar-se em relacdes de afeto que, por sua propria natureza séo
permeadas pela subjetividade.

Nessa senda, observando a responsabilidade sob a perspectiva do abandono afetivo,
assevera Cunha Pereira:

Os caracteres punitivo e o preventivo, aliados a uma necessidade pedagdgica, da
sanc¢do civil, podem significar um freio ao ato danoso. O filho ndo escolheu nascer,
mas 0s pais, ao contrario, sdo responsaveis e devem ser responsabilizados pelo seu
nascimento. Poderiam ter evitado, e se ndo o fizeram, assumiram o risco da provavel
concepgdo. Uma vez nascido o filho, tenha sido ele planejado ou nédo, desejado ou néo,
0s pais devem cumprir a obrigacéo juridica de crid-los e educa-los (PEREIRA, 2020,
p. 403).

Assim, fundamental é a percepcéo, conforme ja supradestacado, de que para além de um
vinculo amoroso, derivado de uma condicao bioldgica e social entre os individuos, coexisteentre
os familiares uma vinculacdo legal, onde amor € elemento subjetivo, pertencente a uma esfera
individual que ndo diz respeito ao direito; mas cuidado, por outro lado, associa-se a uma
imposicao normativa da qual é impossivel desvincular-se.

Isto posto, ressalta-se que tal vinculo se concretiza de forma objetiva no ordenamento,
como é exemplo o artigo 229 da Magna Carta, ao explicitar o dever dos filhos maiores em
amparar os pais na velhice, ou ainda diante de caréncia ou enfermidade; e o artigo 230 do mesmo
dispositivo, que trata da obrigacdo imposta a familia em dar o suporte adequado aos idosos,

assegurando, para além de uma questdo de mera subsisténcia, sua participacdo integral no
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convivio social, resguardando sua dignidade e bem-estar, dando-lhe qualidade de vida.

Em sendo assim, manifesta é a acepcao, portanto, de que tais atribui¢fes, associadas a
afetividade, sdo, em suma, deveres juridicos, de modo que sua violacdo determina,
subjetivamente, a obrigacdo de indenizar.

Destarte, no que tange a essa questdo subjetiva do afeto nas relagcbes familiares,
excepcionalmente no que se refere ao abandono afetivo, observa-se a concretizagdo de um
exemplo notério.

Em discuss@o que visava o pleito de indeniza¢do por danos morais ante 0 abandono
afetivo do pai em relagdo ao filho, foram as palavras da Ministra Fatima Nancy Andrighi, do
Superior Tribunal de Justiga, aludidas supra e aqui repisadas: “Amar ¢ faculdade, cuidar ¢
dever”. Consubstanciando o entendimento, a muito discutido, de que o ato de abandonar
afetivamente um filho é fato gerador do dever de indenizar, a Ministra abriu nova seara de
discusséo, afinal, o dever de cuidar ndo se limita aos pais em relacéo aos filhos, pelo contrario,
como a propria Constituicdo assevera, tal dever estende-se em direcdo inversa, dos filhos em
relacdo aos pais em sua velhice, por regra geral.

Cabe salientar, nesse sentido, que esse dever de cuidado também ndo encontra limites
na mera assisténcia material, expandindo-se, igualmente, para uma esfera moral, traduzida
na atencao afetiva, associada a protecdo da psique. Sobre o tema, leciona Guilherme Nogueira
da Gama:

Especialmente quanto as pessoas dos avds, o art. 229 da Constituicdo Federal, na parte
final, assegura aos pais dos titulares da autoridade parental sobre os menores —
portanto, os avos destes — a ajuda e 0 amparo na velhice, caréncia ou enfermidade, ndo
se referindo tal preceito apenas a assisténcia material ou econdmica, mas tambémas
necessidades afetivas e psiquicas dos mais velhos (GAMA, 2006, p. 108).

Assim, reconhecido o abandono afetivo dos genitores em relagdo as suas criangas, por
uma questdo de analogia, passou-se a reconhecer, igualmente, o instituto do abandono afetivo
inverso, passando-se o dever de cuidado aos filhos frente a condicdo de vulnerabilidade que o
pai idoso adquire com o avancar da idade.

Em entrevista ao Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), em 2013, Jénes

Figueiredo Alves, explicou:

Diz-se abandono afetivo inverso a inacdo de afeto, ou mais precisamente, a nao
permanéncia do cuidar, dos filhos para com os genitores, de regra idosos, quando o
cuidado tem o seu valor juridico imaterial servindo de base fundante para o
estabelecimento da solidariedade familiar e da seguranca afetiva da familia. O
vocabulo “inverso” da expressdo do abandono corresponde a uma equagdo as avessas
do bindmio da relacdo paterno-filial, dado que ao dever de cuidado repercussivo da
paternidade responsavel, coincide valor juridico idéntico atribuido aos deveres filiais,
extraidos estes deveres do preceito constitucional do artigo 229 da Constituicdo
Federal de 1988, segundo o qual “...os filnos maiores tém o dever deajudar e amparar
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os pais na velhice, caréncia e enfermidade (IBDFAM, 2013, online).

E necessario destacar que, conquanto haja uma logica 6bvia no que concerne a
possibilidade de responsabilizacdo dentro das relagcdes familiares, excepcionalmente no que diz
respeito a esfera afetiva, com o abandono, a discussao foi, por muito tempo, vista com maus
olhos, recusando-se a maioria dos doutrinadores e juristas a reconhecer a obrigagédo de indenizar
pela auséncia de afeto. Justamente por isso, a jurisprudéncia é ainda muito incipiente nesse
sentido. Somente em 2015, com uma acolhida doutrinria e jurisprudencial, finalmente, é que se
aprovou o Enunciado n° 8 do IBDFAM, no X Congresso Brasileiro de Direito das Familias e
Sucessoes, donde se extrai que “o abandono afetivo pode gerar direito a reparacao pelo dano
causado”, sendo, no mesmo congresso, aprovado ainda o Enunciado n° 10, onde entendeu-se
cabivel o reconhecimento do abandono afetivo em relagio aos ascendentes idosos (LOBO,
2022, p. 340).

Em que pese ter havido avangos nesse sentido, é de se notar, no entanto, que o tema
permanece polémico, havendo entendimentos distintos entre as Turmas Superiores. Observa-

se, N0 que tange a essa problematica:

Na direcdo da identificacdo dos deveres juridicos e de seu descumprimento
encaminhou a 3* Turma do STJ, no REsp 1.159.242, qualificando o cuidado como
valor juridico, abrangente dos deveres de criacdo, educacdo e companhia. Reconheceu
o Tribunal que, “apesar das inimeras hipoteses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relacdo & sua prole, existe um ndcleo minimo
de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos,
ao menos quanto a afetividade, condi¢des para adequada formagéo psicoldgica e
insercdo social”, exsurgindo a possibilidade de se pleitear a compensagido por danos
morais por abandono psicol6gico. Porém, a 42 Turma do STJ (Agint no AREsp
1.286.242) tem mitigado essa direcdo por entender que “o dever de cuidado
compreende o dever de sustento, guarda e educagéo dos filhos. N&o ha dever juridico
de cuidar afetuosamente, de modo que o abandono afetivo, se cumpridos os deveres
de sustento, guarda e educacéo da prole, ou de prover as necessidades de filhos maiores
e pais, em situagio de vulnerabilidade, n&o configura dano moral indenizavel” (LOBO,
2022, p. 342).

Parece assertivo, nesse sentido, compreender pelo raciocinio primeiro, consubstanciado
na percepcdo de que, a despeito de ndo haver um dever de amar, ha, indubitavelmente, um dever
de cuidar que ndo deve ser ignorado e que, por vezes, pode causar danos ainda mais irreversiveis
dos que os meramente atrelados a esfera material. Pela auséncia desse dever de cuidar, gera-se
dano e, em consequéncia, o dever de indenizar.

Silogismo necessério estd também na verificacdo do abandono afetivo inverso, tema
ainda mais incipiente na jurisprudéncia, visto que, da mesma forma que ocorre com as criangas
e 0s adolescentes, profundamente afetados pela auséncia de afeto, ante uma patente natureza de
vulnerabilidade, os idosos, enfrentando sua propria fase de caréncia e fragilidade, séo

igualmente atingidos pela abandono de seus familiares, talvez até mais atingidos, se verificado
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que, para além da esfera pessoal e familiar, os idosos sdo igualmente descartados como inuteis
sob uma perspectiva coletiva e social.

Nesse sentido, assevera Oswaldo Peregrina Rodrigues:

A crianga, o adolescente e 0 idoso sdo seres humanos que se encontram em etapas
especiais da vida; aqueles porque estdo em fase de desenvolvimento (crescimento),
com uma gama de peculiaridades — fisicas, psiquicas, emocionais etc. — inerentes ao
transcurso desse interregno entre o nascimento e a chegada a fase adulta. Por seu turno,
a pessoa idosa estd na Ultima etapa, mas igualmente com razodvel gama de
peculiaridades (fisicas, psiquicas, emocionais), donde o envelhecimento ha de ser
garantido, com todos os predicados possiveis para uma vida digna (RODRIGUES,
2009, p. 442).

E justamente pela presenca dessas peculiaridades, naturais ao envelhecimento, que a
figura do idoso é especialmente atingida pelo abandono afetivo, caracterizando, em suma, todos
0s elementos necessarios a responsabilizacdo: conduta humana (omissiva ou comissiva),
juridicamente repreensivel, ante a uma quebra de um dever legal de cuidado, dano, verificado
a partir do imenso prejuizo causado a dignidade e a psique do idoso, ainda que de esfera moral,
e nexo de causalidade entre a conduta e o resultado, caracterizando-se, portanto, a presenca de
um dano moral passivel de indenizacdo. Assertiva, nessa perspectiva € a afirmacdo de Maria

Berenice Dias:

[...] a falta de afeto e estimulo sé debilita ainda mais quem se tornou fragil e carente
com o avanco dos anos. Flagrada esta realidade, ha que se reconhecer a ocorréncia de
abandono afetivo, de nefastas consequéncias ja admitidas pela justica, quando a
omissdo diz com criangas e adolescentes (DIAS, 2016, p. 648).

Sendo assim, por tudo quanto até aqui exposto, claro é o fato de que presente o
descumprimento do dever de cuidado imposto aos filhos maiores em detrimento de seus pais,
essencialmente na velhice, ocorre uma patente violacdo aos direitos de personalidade
assegurados ao idosos pelas mais diversas normas ja supra analisadas, de forma que é possivel
considerar o instituto do abandono afetivo inverso como fato gerador de dano moral, sendo

plenamente cabivel, diante disso, a responsabilizacdo do filho adulto.

4.2.1 O dano moral no ambito das relacbes familiares: uma analise a partir da

perspectiva do abandono afetivo inverso

Em que pese ainda resistir certa dissensdo jurisprudencial no que tange a
responsabilizacdo pela auséncia de afeto, sendo este o principal catalisador do dano moral, certa
é acepcdo de quetal entendimento, emsuma, exige uniformizacdo emumsentido mais amplo.

Em consonancia com o exposto alhures, é no seio acolhedor da familia que o individuo

encontra o primeiro e mais seguro espaco de desenvolvimento pessoal, bem como passa a ser
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reconhecido enquanto pessoa de direitos e deveres, participante ativo de um grupo social
regulado, cujas normas protetivas se estendem. Ora, é justamente por essa perspectiva, ante a
inexprimivel importancia do instituto basilar da familia na formacé&o de carater, bem como na
consagracdo de uma vida saudavel e na manutencdo da saude psicofisica, que importa a
percepcdo de que o abandono afetivo é a mola motriz de danos psicoldgicos, fisicos e sociais
que afetam, demasiadamente, a personalidade daqueles que sdo suas vitimas. Nesse sentido,
assevera-se:

Qualquer pessoa, da infancia a velhice, para estruturar-se como sujeito e ter um
desenvolvimento saudavel, necessita de alimentos para o corpo e para a alma. O
alimento imprescindivel para a alma é o amor, o afeto, no sentido de cuidado, conduta.
Ao agir em conformidade com a sua funcdo, esta-se objetivando o afeto e tirando-o do
campo da subjetividade apenas. A auséncia deste sentimento ndo exclui a necessidade
e obrigacdo dos pais com o cuidado e a educacdo, a responsabilidade e até mesmo a
presenca e a imposicdo de limites. O que vale também para os filhos maiores em
relacdo aos pais (PEREIRA, 2020. P. 397).

Imperativo compreender, pois, que no que importa ao campo juridico, o afeto, mais do
que mero sentimento, € dever que se impde como regra juridica, necessariamente devendo
corresponder, portanto, a uma san¢do, sob pena de torna-se principio moral (PEREIRA, 2020,
p. 397). A responsabilidade, excepcionalmente em seu cunho moral, é esséncia do cuidado

objetivo e da afetividade, de modo geral. Nessa senda, s@o as palavras de Kant:

Aquilo que eu reconheco imediatamente como lei para mim, reconheco com um
sentimento de respeito que ndo significa sendo a consciéncia da subordinacdo da
minha vontade a uma lei, sem intervencdo de outras influéncias sobre a minha
sensibilidade. [...] Uma vez que despojei a vontade de todos os estimulos que lhe
poderiam advir da obediéncia a qualquer lei, nada mais resta do que a conformidade
a uma lei universal das a¢des em geral que possa servir de Unico principio & vontade,
isto é: devo proceder sempre de maneira que eu possa querer também que a minha
méaxima se torne uma lei universal (KANT, 2007, p. 32-33).

Compreende-se, por Obvio, a dificuldade objetiva em auferir esse género de dano no
ambito de conceitos abstratos, tal qual o afeto. Conquanto seja complexo efetivar essa
diferenciacdo, do que factualmente pode ser obrigado pelo ordenamento juridico em face
daquilo que, por uma impossibilidade, ndo é passivel incutir no individuo, ha de se levar em
conta a diferenciacdo, ja muito bem observada na doutrina e em parte da jurisprudéncia, acerca
do afeto em sua esfera puramente sentimental e este mesmo principio em sua esfera juridica.
Enguanto o primeiro permanece sendo uma faculdade, o segundo traduz-se em um dever que
néo pode e ndo deve ser afastado, tampouco compreendido enquanto mero aborrecimento.

Ainda que se perceba mais facilmente os danos que um abandono material, em sentido
de subsisténcia (alimentos, por exemplo) é capaz de causar, é de se ressaltar que o abandono
moral, afetivo, transcende essa camada mais exordial. Afinal, conforme assegurado pela propria

Constituicdo Federal, estende-se a obrigacdo de manutencdo da subsisténcia ao Estado, sendo
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possivel que este nutra a auséncia de prestacfes materiais, disponibilizando alimentos,
oferecendo assisténcia social, bem como outros beneficios em prol das necessidades mais
basicas de sobrevivéncia, mas no que diz respeito a esfera afetiva, estd muito aquém da
capacidade do Estado oferecer o apoio e o cuidado especificos, necessarios a manutencdo da
dignidade sob um prisma mais intimista e individual.

Isto posto, nota-se, portanto, que o abandono afetivo, gerando dano passivel de
responsabilizacdo, exige reconhecimento mais amplo, especialmente diante das mais recentes
alteracBes paradigmaticas que a familia vem enfrentando. Nessa perspectiva, assertivas séo as
palavras do ilustre desembargador Jones Figueirédo Alves, diretor nacional do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) que ao refletir o amor enquanto uma celebracao
permanente da vida, asseverou que, como tal, reflete-se, igualmente, enquanto “realidade
espontanea e vivenciada do espirito; todavia o abandono moral e material, instrumento de
desconstrugdo de vida pode ser mensurado em niveis de quantifica¢do indenizatéria”, sendo os
parametros para isso “circunstanciais de vida dos préprios autores envolvidos, sinalizando uma
reparacao civil adequada e necessaria” (FIGUEIREDO, 2013, online).

Assim, compreendendo que o abandono afetivo inverso funda-se em um valor juridico
imaterial baseado no principio da solidariedade familiar, bem como na seguranca afetiva da
familia, é possivel percebé-lo, no universo juridico, enquanto um meio de assegurar
efetivamente direitos inerentes aos idosos. Nessa perspectiva, trata-se esse género de abandono:
“[...] ndo apenas como uma omissao do dever de cuidado dos filhos em relacdo aos seus pais
idosos, mas sim, como forma de garantir o principio da dignidade humana, evitando ou
compensando o abalo psicologico, fisico e social sofrido pelos idosos” (VIEGAS; BARROS,
2016, p. 188).

E cristalina a percepcdo de que, em Gltima anélise, como consequéncia da omissdo do
dever de cuidado, tem-se a génesis de um dano moral, consubstanciado a partir de grande dor e
angustia, podendo, inclusive, refletir-se na satde fisica do idoso que, ja fragilizado, pode sentir-
se ainda mais baqueado pelo sentimento de soliddo e abandono que concretizam a ideia de
inutilidade, de se estar tdo obsoleto, que ndo serve sequer para permanecer no seio familiar.

Ressalta-se ainda que, o fato de ser escassa a doutrina no que tange ao avesso do bindmio
da relacdo paterno-filial, bem como ndo existirem, de forma expressa, normativas que regulem
esse dever de cuidado no que diz respeito a essa relacéo inversa, ndo estdo, em qualquer hipotese,
os filhos adultos e capazes eximidos da obrigacao para com seus pais idosos, excepcionalmente
por conta do que se extrai da inteligéncia do artigo 229 da Constituicdo Federal, segundo o qual

“[...] os filhos maiores tem o dever de ajudar e amparar 0s pais na velhice, caréncia e



57

enfermidade” (BRASIL, 1988b, online).

Nessa perspectiva, o cuidado é emergente, ndo podendo ser postergado, tendo em vista
a possibilidade bastante concreta de que ndo haja tempo o suficiente para tal descuido. No que
tange a infirmagdo, corrobora-se com o trecho abaixo transcrito, retirado de uma entrevista
realizada com Dona Laurinda, de 80 (oitenta) anos a época, que Vvivia no abrigo Séo Vicente de
Paulo:

Eu ndo lembro quem me trouxe para ca, mas queria morar com meus filhos so que eles
n&o me querem. Eu morava com o cagula, mas depois que ele casou amulher delee nem
ele me querem mais. Ele diz que eu sou doente e ele ndo tem tempode zelarde mim,
foi isso que ele falou”. Minha filha eu ndo sei. Meus filhos ndo me querem, umvive
bebendo, outro casou e outro também ndo me quer. Tenho um neto que é o Unicoque
me visita. Eu sinto tanta falta dos meus filhos, as vezes quando eu acordo parece que

eu “t0” vendo eles. Tem vezes que eu choro, faz falta demais delescomigo.Eles nem

ligam mais, s6 o mais novo que vem aqui. Eu ndo tenho nenhuma foto deles.
(ALMEIDA, 2005, p. 85).

Em que pese, portanto, a auséncia de leis especificas (muito embora tenha-se havido
projetos de lei nesse sentido, analisados em hora oportuna), o instituto do abandono afetivo
inverso, enquanto “coroldrio do desprezo, do desrespeito ou da indiferenca filial, representa
fenomeno juridico e social de relevancia que merece ser discutido pelos operadores do direito”
(VIEGAS; BARROS, 2016, p. 189).

A prevaléncia do dano moral, nessa perspectiva, € assertiva e necessaria, primeiramente
por tutelar um dever de cuidado assegurado e violado e, subsidiariamente, por representar uma
intencdo preventiva cujo objetivo se traduziria na tentativa de inibi¢do de préaticas inaceitaveis
de descuido e abandono dos filhos com relagdo aos seus pais idosos, situacdo que, infeliz e
gravosamente, é bastante comum na realidade brasileira. A reparacdo, nesse sentido, basear-se-
ia na omissdo voluntaria que, por razdes 6bvias, manteve o conddo de prejudicar a vida do idoso.

Corrobora o seguinte entendimento, a vista disso:

A prestacdo pecuniaria, ndo ha como negar, é de extrema importancia. Todavia, ela
ndo é suficiente para garantir a vida, a salde e a dignidade dos pais. Segundo Claudia
Maria da Silva, o conviver € basicamente afetivo e, enriquecido com uma convivéncia
mUtua, alimenta o corpo, cuida da alma, da moral, do psiquico. (SILVA,2004, p. 123).

Nesse sentido, € precisa, pois, a compreensdo de que havendo a configuracdo de dano
moral em face do abandono afetivo, considerando-se, em suma, todas as consequéncias
deletérias resultantes da auséncia de afeto no que concerne ao desenvolvimento psicofisico dos
individuos, bem como a patente violacdo dos assegurados direitos de personalidades, imperiosa
é a procedéncia da responsabilizacdo dos agentes causadores do dano, traduzindo-se na
obrigacdo de indenizar frente ao ato omissivo do descuido.

Em que pese a clareza desse entendimento, encontrando suporte consideravel na
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doutrina, excepcionalmente com o principio da afetividade alcando ares de bem juridicamente
tutelado, € de se registrar que, jurisprudencialmente, ainda h& controvérsias ostensivas no que
tange a tematica do abandono moral.

As principais discussdes, nesse sentido, debrugam-se sobre a impossibilidade de se
monetizar o afeto o que, por certo, parece uma visao antiquada acerca do tema, porquanto
descarte o fato de que a configuracdo de uma conduta abandonica viola, essencialmente,
principios constitucionalmente assegurados tais quais o da Dignidade da Pessoa Humana, o da
Solidariedade, Integridade Psicofisica, Convivéncia Familiar, dentre outros. Nesse sentido,
estendendo-se a compreensdo ao abandono afetivo inverso, observa Cunha Pereira:

[...] areparacéo civil ou a indenizagdo vem exatamente contemplar aquilo que ndo se
pode obrigar. Néo se trata de atribuir um valor ou um conteldo econdémico ao afeto.
Admitir que somente o pagamento de pensdo alimenticia € o bastante na relacéo entre
pais e filhos é que significa monetarizar tal relagdo. O abandono paterno/materno ndo
tem preco e ndo ha valor financeiro que pague tal falta. Como se disse, o valor da
indenizagdo é simbolico, mas pode funcionar como um lenitivo e um conforto para a
alma. E que ndo se pode deixar de atribuir uma sancio as regras juridicas. E,
exatamente, por ndo ter como obrigar um pai ou uma mée a amar seu filho é que se
deve impor a sancdo reparatdria para a auséncia de afeto, entendido como acéo,
cuidado, repita-se. Nao admitir tal raciocinio significa admitir que os pais ndo sdo
responsaveis pela criacdo de seus filhos. Neste sentido, varios outros doutrinadores,
como Paulo Luiz Netto L&bo, Maria Berenice Dias, Maria Celina Bodin de Moraes,
Rolf Madaleno e Giselda Hironaka (PEREIRA, 2020, p. 403).

Em analise fatica de julgados, cujo recorte manteve-se em ambito nacional, abrangendo
todos os tribunais de justica, bem como instancias superiores, haja vista a natureza incipiente
dessa discussdo (especialmente no que diz respeito ao abandono afetivo inverso), percebe-se
uma dicotomia de entendimentos bastante demarcada. Por um lado, resiste a preocupacéo dos
julgadores e operadores do direito em patrimonializar o afeto, como dito, de modo que
compreendem a obrigacdo de reparacdo pecuniaria pela auséncia desse principio um enorme
risco, no sentido de que o pagamento em dinheiro meramente satisfaria uma exigéncia legal,
ndo contribuindo para o restabelecimento dos lacos familiares pautados em amor e afeto, sendoa
configuracdo de um litigio judicial, motivo plausivel a alimentar ainda mais a falta de
afetividade.

Sob essa perspectiva, cabe breve reflexdo. Certamente, quando se chega ao limite,
recorrendo-se a intervencdo judicial para solicitar ao Estado-Juiz uma reparacdo civil,
seguramente ja se passou uma vida toda mendigando afeto e cuidado, de tal modo que ao
socorrer-se da maquina judiciaria ndo se espera reconstruir qualquer laco, j ha muito destruido.

Nesse sentido, observa Cunha Pereira:

Nestes casos, recorre-se a justica ndo em busca de ajuda material, pois para isso ha
formas juridicas mais céleres e mais praticas. Como disse, ndo é o valor da indenizagao
que vai recompor ou restituir o afeto negado ou omitido aos filhos.
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Certamente, quando esses filhos chegaram as barras dos tribunais, ja haviam esgotado
todas as formas consensuais de tentativas de aproximagdo com seus pais (PEREIRA,
2020, p. 404).

Assim, transcendendo o mero carater reparatdrio, ha, igualmente, uma espécie de efeito
didético e, por via de consequéncia, politico e social, ao reafirma-se a natureza de norma juridica
intransponivel. Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Santa Catarina:

[...] Ora, julgar-se inexistente ilicito quando um ou ambos o0s pais, comprovadamente
e de forma omissiva, deixam seus filhos em abandono moral e material é ndo garantir
a eficacia do proprio direito no ordenamento juridico, o que levaria ao ceticismo
juridico, incluindo-se ai a ceticemia, consistente na doenga moral que corroi todo o
sistema juridico que nos envolve.

Para que ndo haja essa ceticemia juridica decorrente de ofensas (positivas ou
negativas) a lei, ao direito e a justica, tenho necessidade de entender que o abandono
afetivo ¢é ilicito capaz de gerar danos morais e ensejar a sua reparacao.

Nesse diapasdo, indispensavel afirmar-se que a responsabilidade civil do requerido
esta patenteada ndo somente contra a pessoa do seu filho, mas também contra a
requerente, por via reflexa, pelo que desnecessaria é a perquiricdo sobre o elemento
subjetivo da culpa, por ser esta presumida as escancaras. [...] (TJSC, Apelacéo Civel
n. 2006.015053-0, Relator Designado: Des. Monteiro Rocha, 22 Camara de Direito
Civil, j. 10/12/2008).

Ainda mais, ressalta-se, sob este prisma negativo, a enorme dificuldade que se enfrenta
no sentido de auferir tais danos, quando se analisa a esfera subjetiva e imaterial do amor.
Novamente, persiste a confusdo entre o que € sentimento e 0 que é dever.

A discussdo € polémica e ainda consideravelmente recente no ambito judicial, afinal a
compreensdo da inacdo do amor, da auséncia de afeto enquanto dano € noc¢do palpitante no
ordenamento, em detrimento dos danos materiais, cuja responsabilizacdo ja& encontrava
indicativos de existéncia em tempos vetustos, no préprio Cédigo de Hamurabi, por exemplo.

Nessa perspectiva, entretanto, € Util a compreensdo do Ministro Fernando Gongalves:

A matéria é polémica e alcangar-se uma solucéo ndo prescinde do enfrentamento de
um dos problemas mais instigantes da responsabilidade civil, qual seja, determinar
quais danos extrapatrimoniais, dentre aqueles que ocorrem ordinariamente, sdo
passiveis de reparagdo pecunidria. Isso porque a nogao do que seja dano se altera com
a dindmica social, sendo ampliado a cada dia o conjunto dos eventos cuja repercussao
é tirada daquilo que se considera inerente a existéncia humana e transferida ao autor
do fato. Assim situa¢Bes anteriormente tidas como "fatos da vida", hoje sdo tratadas
como danos que merecem a atencdo do Poder Judiciario, a exemplo do dano & imagem
e a intimidade da pessoa.

Os que defendem a inclusdo do abandono moral como dano indenizével reconhecem
ser impossivel compelir alguém a amar, mas afirmam que "a indenizacdo conferida
nesse contexto ndo tem a finalidade de compelir o pai ao cumprimento de seus deveres,
mas atende duas relevantes funces, além da compensatdria: a punitiva e a dissuasoria.
(Indenizagdo por Abandono Afetivo, Luiz Felipe Brasil Santos, in ADV -Selecdes
Juridicas, fevereiro de 2005). (RECURSO ESPECIAL n. 757.411 — MG, Quarta
Turma, Relator Ministro Fernando Gongalves, Julgado em 29/11/2005).

Ora, a percepcdo é verdadeira. O juizo do que se considera dano altera-se em conjunto
aos demais avancos sociais, de modo que mais assertiva parece ser a segunda vertente, que se

posiciona em sentido mais favoravel a possibilidade de indenizagdo, compreendo que a pena
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pecunidria, nesse sentido, ndo representaria 0 desejo pela obtengdo de uma vantagem

econdmica, tdo pouco o propdsito de compelir alguém ao amor e afeto (seja dos pais em relacdo

aos filhos ou deste em relagdo aos primeiros), mas sim, tdo somente uma questao de reparagédo

frente a uma omissdo voluntéria, ilicita e causadora de prejuizo ao abandonado.

Nesse sentido, cabe a decisdo do Superior Tribunal de Justica realizado pela Ministra

Nancy Andrighi, ja citado, que ganhou certa popularidade, quando reconheceu a necessidade da

compensagdo do dano moral em decorréncia do abandono afetivo, conforme ementa que se

transcreve:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restricdes
legais & aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o consequente
dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico
objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expresséo,
mas com locugBes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole
foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma
de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-
se, 0 necessario dever de criacdo, educagdo e companhia - de cuidado - importa em
vulneracdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacdo por danos morais por abandono psicoldgico. 4. Apesar das inimeras
hipbteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacdo a sua prole, existe um ndcleo minimo de cuidados parentais que, para além do
mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade,
condicbes para uma adequada formacdo psicolégica e insercdo social. 5. A
caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores
atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto
de reavaliagdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteracdo do valor fixado a titulo
de compensacao por danos morais é possivel, em recurso especial, nas hip6tesesem que
a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irrisoria ou exagerada.Recurso
especial parcialmente provido. (REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012).

Assim, seguindo o sentido dessa decisdo, mais recentemente, a mesma Ministra

permaneceu em posicdo semelhante, reconhecendo a possibilidade de reparacdo em face do

abandono afetivo:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
REPARACAO DE DANOS MORAIS. PEDIDO JURIDICAMENTE POSSIVEL.
APLICACAO DAS REGRAS DE RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES
FAMILIARES. OBRIGACAO DE PRESTAR ALIMENTOS E PERDA DO PODER
FAMILIAR. DEVER DE ASSISTENCIA MATERIAL E PROTECAO A
INTEGRIDADE DA CRIANGCA QUE NAO EXCLUEM A POSSIBILIDADE DA
REPARACAO DE DANOS. RESPONSABILIZACAO CIVIL DOS PAIS.
PRESSUPOSTOS. ACAO OU OMISSAO RELEVANTE QUE REPRESENTE
VIOLACAO AO DEVER DE CUIDADO. EXISTENCIA DO DANO MATERIAL
OU MORAL. NEXO DE CAUSALIDADE. REQUISITOS PREENCHIDOS NA
HIPOTESE. CONDENACAO A REPARAR DANOS MORAIS. CUSTEIO DE
SESSOES DE PSICOTERAPIA. DANO MATERIAL OBJETO DE TRANSACAO
NA ACAO DE ALIMENTOS. INVIABILIDADE DA DISCUSSAO NESTA ACAO.

1- Agdo proposta em 31/10/2013. Recurso especial interposto em 30/10/2018 e
atribuido a Relatora em 27/05/2020. 2- O propdsito recursal é definir se € admissivel
a condenacdo ao pagamento de indenizacdo por abandono afetivo e se, na hipotese,
estdo presentes os pressupostos da responsabilidade civil. 3- E juridicamente possivel
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a reparacdo de danos pleiteada pelo filho em face dos pais que tenha como fundamento
0 abandono afetivo, tendo em vista que ndo hé restrigdo legal para que se apliquem as
regras da responsabilidade civil no ambito das relagGes familiares e que os arts. 186 e
927, ambos do CC/2002, tratam da matéria de forma ampla e irrestrita. Precedentes
especificos da 32 Turma. 4- A possibilidade de os pais serem condenados a reparar 0s
danos morais causados pelo abandono afetivo do filho, ainda que em caréater
excepcional, decorre do fato de essa espécie de condenacdo ndo ser afastada pela
obrigagdo de prestar alimentos e nem tampouco pela perda do poder familiar, na
medida em que essa reparagao possui fundamento juridico préprio, bem como causa
especifica e autdbnoma, que é o descumprimento, pelos pais, do dever juridico de
exercer a parentalidade de maneira responsavel. 5- O dever juridico de exercer a
parentalidade de modo responsavel compreende a obrigacdo de conferir ao filho uma
firme referéncia parental, de modo a propiciar o seu adequado desenvolvimento
mental, psiquico e de personalidade, sempre com vistas a ndo apenas observar, mas
efetivamente concretizar os principios do melhor interesse da crianca e do adolescente
e da dignidade da pessoa humana, de modo que, se de sua inobservancia, resultarem
traumas, lesdes ou prejuizos perceptiveis na crianca ou adolescente, ndo havera 6bice
para que 0s pais sejam condenados a reparar os danos experimentados pelo filho. 6-
Para que seja admissivel a condenacdo a reparar danos em virtude do abandono
afetivo, é imprescindivel a adequada demonstracdo dos pressupostos da
responsabilizacdo civil, a saber, a conduta dos pais (a¢des ou omissfes relevantes e
que representem violagdo ao dever de cuidado), a existéncia do dano (demonstrada por
elementos de prova que bem demonstrem a presenca de prejuizo material ou moral) e
0 nexo de causalidade (que das a¢Bes ou omissbes decorra diretamente a existéncia do
fato danoso). 7- Na hipétese, o genitor, logo ap6s a dissolucdo da unidoestavel mantida
com a méde, promoveu uma abrupta ruptura da relacdo que mantinha com a filha, ainda
em tenra idade, quando todos vinculos afetivos se encontravam estabelecidos,
ignorando méxima de que existem as figuras do ex-marido e do ex- convivente, mas
ndo existem as figuras do ex-pai e do ex-filho, mantendo, a partir deentdo, apenas
relacBes protocolares com a crianga, insuficientes para caracterizar o indispensavel
dever de cuidar. 8- Fato danoso e nexo de causalidade que ficaram amplamente
comprovados pela prova produzida pela filha, corroborada pelo laudo pericial, que
atestaram que as a¢Bes e omissdes do pai acarretaram quadro de ansiedade, traumas
psiquicos e sequelas fisicas eventuais & crianca, que desde os 11 anos de idade e por
longo periodo, teve de se submeter as sessGes de psicoterapia, gerando dano
psicolégico concreto apto a modificar a sua personalidade e, porconsequéncia, a sua
propria histdria de vida. 9- Sentenca restabelecida quanto ao deverde indenizar, mas
com majoracdo do valor da condenacdo fixado inicialmente com extrema modicidade
(R$ 3.000,00), de modo que, em respeito & capacidade econémicado ofensor, a
gravidade dos danos e & natureza pedagdgica da reparacdo, arbitra-se a reparacéo em
R$ 30.000,00. 10- E incabivel condenar o réu ao pagamentodo custeio do tratamento
psicoldgico da autora na hip6tese, tendo em vista que a sentenca homologatéria de
acordo firmado entre as partes no bojo de acdo de alimentos contemplava o valor da
mensalidade da psicoterapia da autora, devendo eventual inadimplemento ser objeto de
discussdo naquela seara. 11- Recurso especialconhecidoe parcialmente provido, a fim
de julgar procedente o pedido de reparacdo de danos morais, que arbitro em R$
30.000,00), com juros contados desde a citacdo ecorre¢do monetaria desde a
publicacdo deste acérdao, carreando ao recorrido opagamento das despesas, custas e
honorérios advocaticios em raz&o do decaimento deparcela minimado pedido, mantido
o percentual de 10% sobre o valor da condenacdofixado na sentencga. (STJ - REsp:
1887697 RJ 2019/0290679-8, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 21/09/2021, T3 - TERCEIRA TURMA,

Data de Publicacdo: DJe 23/09/2021).

No mais, em 2016, a desembargadora Nidia Corréa Lima, relatora no processo n°
0015096-12.2016.8.07.0006 DF 0015096-12.2016.8.07.0006, compreendeu, igualmente, sob
0 prisma dessa segunda vertente, concedendo indenizagdo no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta

mil reais) em face da situagdo comprovada de abandono afetivo, asseverando que tal valor ndo
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era nem um pouco exorbitante, equivalendo “no caso, a R$3,23 por dia e a R$3,23 por noite.
Foram cerca de 7.749 dias e noites. Sim, quando o abandono é afetivo, a soliddo dos dias ndo
compreende a nostalgia das noites. Mesmo que nelas se possa sonhar, as noites podem ser piores
do que os dias. Nelas, também hé pesadelo”. E ementa do caso:

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

1. "A omissdo é o pecado que com mais facilidade se comete, e com mais dificuldade
se conhece, e 0 que facilmente se comete e dificultosamente se conhece, raramente se
emenda. A omissdo ¢ um pecado que se faz ndo fazendo." (Padre Antonio Vieira.
Sermao da Primeira Dominga do Advento. Lisboa, Capela Real, 1650). 2. A omissdo
ndo significa a mera conduta negativa, a inatividade, a inércia, o simples ndo-fazer,
mas, sim, o ndo fazer o que a lei determina. 3. "Inexistem restricGes legais a aplicacao
das regras concernentes a responsabilidade civil e o consequente dever de
indenizar/compensar no Direito de Familia." (Precedente do STJ: REsp. 1159242/SP,
Relatora Ministra Nancy Andrighi). 4. "A indeniza¢do do dano moral por abandono
afetivo ndo é o preco do amor, ndo se trata de novacgdo, mas de uma transformacao em
que a condenacdo para pagar quantia certa em dinheiro confirma a obrigacdo natural
(moral) e a transforma em obrigagéo civil, mitigando a falta do que poderia ter sido
melhor: faute de pouvoir faire mieux, fundamento da doutrina francesa sobre o dano
moral. Nao tendo tido o filho o melhor, que o dinheiro lhe sirva, como puder, para
alguma melhoria." (Kelle Lobato Moreira. Indenizacdo moral por abandono afetivo
dos pais para com os filhos: estudo de Direito Comparado. Dissertacdo de Mestrado.
Universidade Catdlica Portuguesa/Université de Rouen, Francga/Leibniz Universitat
Hannover. Orientadora: Profa. Dra. Maria da Graca Trigo. Co-orientador: Prof. Dr.
Vasco Pereira da Silva. Lisboa, 2010). 5. "Dinheiro, advirta-se, seria ensejado a vitima,
em casos que tais, ndo como simples mercé, mas, e sobretudo, como algo que
correspondesse a uma satisfacdo com vistas ao que foi lesado moralmente. Em
verdade, os valores econdmicos que se ensejassem & vitima, em tais situaces, teriam,
antes, um carater satisfatorio que, mesmo, ressarcitério.” (Wilson Melo da Silva. O
dano moral e sua reparacdo, Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 122). 6. N&o se pode
exigir, judicialmente, desde os primeiros sinais do abandono, o cumprimento da
obrigacdo natural™ do amor. Por tratar-se de uma obrigacéo natural, um Juiz ndo pode
obrigar um pai a amar uma filha. Mas néo é s6 de amor que se trata quando o tema é
a dignidade humana dos filhos e a paternidade responsavel. Ha, entre o abandono e o
amor, o dever de cuidado. Amar é uma possibilidade; cuidar é uma obrigacdo civil. 7.
"A obrigacdo diz-se natural, quando se funda num mero dever de ordem moral ou
social, cujo cumprimento néo é judicialmente exigivel, mas corresponde a um dever
de justica." (Cédigo Civil portugués - Decreto-Lei n° 47.344, de 25 de novembro de
1966, em vigor desde o dia 1 de junho de 1967, artigo 402°). 8. A obrigacdo dos
progenitores cuidarem (lato senso) dos filhos é dever de mera conduta, independente
de prova ou do resultado causal da a¢do ou da omissdo. 9. "O cuidado como valor
juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa
expressdo, mas com locucBes e termos que manifestam suas diversas desinéncias,
como se observa do art. 227 da CF/88."(Precedente do STJ: REsp. 1159242/SP,
Relatora Ministra Nancy Andrighi). 10. Até 28 de mar¢o de 2019, data da concluséo
deste julgamento, foram 21 anos, 2 meses e 20 dias de abandono, que correspondem
a 1.107 semanas, com 0 mesmo numero de sdbados e domingos, e a 21 aniversarios
sem a companhia do pai. 11. A mesma l6gica juridica dos pais mortos pela morte deve
ser adotada para os drfaos de pais vivos, abandonados, voluntariamente, por eles, 0s
pais. Esses filhos ndo tém pai para ser visto. No simbolismo psicanalitico, hd& um
ambicidio. Esse pai suicida-se moralmente como via para sepultar as obrigacdes da
paternidade, ferindo de morte o filho e a determinac&o constitucional da paternidade
responsavel. 12. "O dano moral, com efeito, tem seu pressuposto maior na angustia,
no sofrimento, na dor, assim como os demais fatores de ordem fisica ou psiquica que
se concretizam em algo que traduza, de maneira efetiva, um sentimento de desilusdo
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ou de desesperanca.” (Wilson Melo da Silva. Idem,p. 116). 13.0 dano moral (patema
d'animo) por abandono afetivo é in re ipsa 14. O valor indenizatorio, no caso de
abandono afetivo, ndo pode ter por referéncia percentual adotado para fixacdo de
pensdo alimenticia, nem valor do salario-minimo ou indices econémicos. A
indenizacdo por dano moral ndo tem um pardmetro econémico absoluto, uma tabela
ou um baremo, mas representa uma estimativa feita pelo Juiz sobre o que seria
razoavel, levando-se em conta, inclusive, a condicdo econdmica das partes, sem
enriquecer, ilicitamente, o credor, e sem arruinar o devedor. 15. "E certo que nfo se
pode estabelecer uma equacdo matematica entre a extensao desse dano [moral] e uma
soma em dinheiro. A fixacdo de indenizacdo por dano [moral] decorre do prudente
critério do Juiz, que, ao apreciar caso a caso € as circunstancias de cada um, fixa o
dano nesta ou naquela medida." (Maggiorino Capello. Diffamazione e Ingiuria. Studio
Teorico-Pratico di Diritto e Procedura.2 ed., Torino: Fratelli Bocca Editori, 1910, p.
159). 16. A indenizacédo fixada na sentenga ndo € absurda, nem desarrazoada, nem
desproporcional. Tampouco ¢ indevida, ilicita ou injusta. R$ 50.000,00 equivalem, no
caso, a R$ 3,23 por dia e a R$ 3,23 por noite. Foram cerca de 7.749 dias e noites. Sim,
quando o abandono é afetivo, a soliddo dos dias ndo compreende a nostalgia das noites.
Mesmo que nelas se possa sonhar, as noites podem ser piores do que os dias. Nelas,
também ha pesadelos. 17. Recurso conhecido e desprovido. (TJ-DF 20160610153899
DF 0015096-12.2016.8.07.0006, Relator: NIDIA CORREA LIMA,

Data de Julgamento: 28/03/2019, 8 TURMA CIVEL, Data de Publicagio: Publicado
no DJE: 04/04/2019 PAag.: 404/405).

No que se refere ao abandono afetivo inverso, por sua vez, conforme ressaltado alhures
h& uma patente escassez de jurisprudéncia, que geralmente é assertiva somente no sentido de
conceder alimentos aos idosos, ignorando o judiciario brasileiro os efetivos prejuizos
ocasionados a psique, bem como a esfera individual do idoso, no que se refere a essa auséncia
de afeto e cuidado. Em que pese tal situacdo, entretanto, o abandono afetivo inverso pode valer-
se, por analogia, dos precedentes jurisprudenciais criados sobre abandono afetivo (em sua esfera
paterno-filial), abrangendo-se, para além das criancas e adolescentes, em suas posicdes de filhos
marcadas pela vulnerabilidade, os idosos, em suas posi¢des de pais, igualmente marcados pela
vulnerabilidade, consagrando, portanto, os entendimentos ja consolidados da Constitui¢do
Federal, do Cddigo Civil e do Estatuto do Idoso.

Salienta-se que a possibilidade de utilizacdo da analogia no direito € permitida conforme
a expressa ordenacdo da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Lei n°® 4.657/42)
que, em seu artigo 4°, determina, in verbi, “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais do direito” (LINDB, 1942, online).

Em suma, no que tange a esse entendimento, parece haver uma clareza no sentido de
reconhecer que o dano moral pode guardar intima relacdo com questfes subjetivas tais quais a
afetividade, o amor ou, ainda, a magoa e o sofrimento, e que, embora seja complexo a
identificacdo dos necessarios elementos a constituicdo de dano moral indenizavel, necessario
que prevaleca a ideia de obrigacdo no que concerne ao dever de cuidado e amparo.

Em contrapartida, mister é que se faca o ressalte acerca da divergéncia jurisprudencial.

Conforme supradito, reafirma-se que a responsabilizagdo civil no &mbito do abandono afetivo,
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é tema controverso e ainda encontra determinadas barreiras, especialmente ante a existéncia de
consideravel nimero de entendimentos contrarios, que se voltam a percepcdo de que ndo se
pode obrigar alguém ao amor, sendo este e o afeto, sentimentos que se obtém com a
convivéncia, de forma absolutamente voluntéria, e ndo diante de uma imposicao legal, de modo
que a reparacao pecuniaria ndo caberia, falando-se, tdo somente, de obrigacGes materiais, de
manutencdo da subsisténcia.

Algumas das decisfes dos Tribunais Patrios sdo:

APELACAO. Acio de indenizacdo por danos morais por abandono afetivo.
Improcedéncia da acdo. Inconformismo da autora. Inexisténcia de qualquer nulidade
a ensejar a prolagéo de nova sentenca. Cerceamento nédo caracterizado. Auséncia de
ato ilicito. Ao relacionamento desprovido de vinculo afetivo entre pais e filha ndo se
atribui dolo ou culpa aptos a ensejar reparacdo civil. Inexisténcia na hipétese de ato
ilicito no ambito do direito obrigacional. Sentenca mantida. Recurso a que se nega
provimento. (TJ-SP - AC: 10067439820198260048 SP 1006743-98.2019.8.26.0048,
Relator: José Rubens Queiroz Gomes, Data de Julgamento: 28/08/2020, 72 Camara de
Direito Privado, Data de Publicacdo: 28/08/2020).

APELACAO. DIREITO CIVIL. FAMILIA. ACAO DE INDENIZACAO.
ABANDONO AFETIVO. DANO MORAL. NAO CONFIGURADO. 1. A
contemplacdo do dano moral no ambito do Direito de Familia exige extrema cautela
e, sobretudo, uma apuracdo criteriosa dos fatos, em razdo da complexidade das
relacBes familiares. 2. O mero distanciamento afetivo entre pais e filhos nédo constitui,
por si, situacdo capaz de gerar dano moral. E necessaria a demonstracéo inequivoca
da quebra do dever juridico de convivéncia familiar e, como consequéncia inafastavel,
a prova de reais prejuizos a formacao do individuo. Precedentes do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios. 3. Ausentes quaisquer elementos de prova que
imputem o dano moral pretendido, imp@e-se a manutencdo da sentenca. Apelacdo
civel desprovida. (TJ-DF 20140710420159 - Segredo de Justica 0041074-
56.2014.8.07.0007, Relator: HECTOR VALVERDE, Data de Julgamento: 15/08/2018, 18
TURMA CIVEL, Data de Publicag&o: Publicado no DJE: 17/08/2018. Pag.: 219-221).

APELACAO. ACAO INDENIZATORIA. ABANDONO AFETIVO. DANO
MORAL. Inocorréncia. Ndo h&a como impor aos genitores a obrigagdo de dar amor e
afeto aos seus filhos. Todavia, h4 possibilidade de responsabiliza-los pelos danos
decorrentes da auséncia, diante de eventual conduta ativa ou omissiva, que configure
violacéo do dever de cuidado. Inteligéncia do art. 186 do CC/02. Precedente do STJ.
No caso dos autos, inobstante os dissabores sofridos pelo apelado, decorrentes da falta
de carinho e atencdo paterna, ndo restou demonstrado o dolo ou culpa por parte do
apelante, pressupostos subjetivos necessarios para o reconhecimento do dever de
indenizar. O distanciamento entre as partes resulta de circunstancias da vida,
notadamente da separacdo dos genitores, da falta de estrutura familiar e da mudancga
do filho para outro municipio. Inexisténcia de ato ilicito. Dano moral néo
caracterizado. Precedentes desta C. Cémara. Sentenca reformada. Onus de
sucumbéncia invertido. RECURSO PROVIDO. (TJ-SP 10008156920168260082 SP
1000815-69.2016.8.26.0082, Relator: Rosangela Telles, Data de Julgamento:
27/10/2017, 22 Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 27/10/2017).

Em conclusdo a analise realizada até aqui, evidencia-se, mormente, a resisténcia de um
certo receio dos tribunais em aplicar a indenizacdo por abandono afetivo, essencialmente por

enxergaremas dificuldades e os riscos em responsabilizar alguém pela auséncia de umelemento
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subjetivo, tal qual o afeto. Por outro lado, e 0 que parece mais correto ante as contemporaneas
alteracOes paradigmaéticas no direito e, especialmente, no Direito das Familias, ha visGes mais
modernas, que reconhecerem a afetividade enquanto bem juridico e, para tanto, compreendem
sua violacdo enquanto catalisador de um dano moral latente e ensejador de responsabilizacéo.

O mais concreto, nesse sentido, é que, conhecendo as dificuldades de se definir os
aspectos da responsabilidade civil no que tange ao abandono afetivo e abandono afetivo inverso,
€ necessario examinar caso a caso, em sua concretude, ndo podendo negar-se a vitima o direito
de pleitear a devida indenizagdo ante ao sentimento de violagdo que guarde em si.

Assim, em conclusdo, assevera-se ser direito da pessoa idosa, ante o abandono afetivo,
em patente violacdo de dever de cuidado, exigir, em esfera judicial, a adequada reparacdo dos
danos morais suportados, traduzindo-se em merecida compensagdo pecuniaria, nos exatos

termos em que determina a legislagdo geral da responsabilidade civil ja supra analisada.

4.2.2 Propostas de alteracao legislativas — Projeto de Lei n® 4.294-A de 2008 e Projeto de
Lei n°4.229 de 2019

Com efeito, conforme supra analisado, ante a complexidade em se averiguar o dano
moral, excepcionalmente no que diz respeito aquele decorrente do abandono afetivo, em ambas
as modalidades, e em razdo de ndo haver, expressamente, qualquer dispositivo que regule a
responsabilizacdo civil nesses casos, persiste uma imensa dificuldade na esfera judicial em se
delimitar o alcance a que poderia chegar os juristas e operadores do direito em sua imposi¢cdo
legal do dever de afetividade.

Ora, considerando que o abandono afetivo reclama cuidado de protecéo, consubstancia-
se em adequada premissa de base a indenizagdo e, diante desse cenario, emergente se fez a
necessidade de criar determinadas propostas de alteracao legislativa que, conquanto ainda nao
tenham sido efetivamente transformadas em lei, buscam a inclusdo dos danos morais quando
do abandono afetivo dos filhos em relacdo a seus pais idosos 0 que, em suma, muito
simplificaria as discussdes jurisprudenciais complexas que se estendem nos tribunais.

O primeiro projeto de lei que cumpre-se citar, é o Projeto de Lei n® 4.294-A de 2008, de
criacdo do entdo Deputado Carlos Bezerra, fundamentado na concepgdo de que as relacGes
familiares exigem uma andlise para além de uma esfera puramente material e individualista,
reconhecendo a patente necessidade de se regulamentar o amparo moral e afetivo, visto sua
capacidade de gerar prejuizos inenarraveis na psique dos individuos ja naturalmente fragilizados

emrazdo da natureza de suas proprias condi¢des. No que tange aos idosos, 0 projeto
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€ mais claro ainda:

No caso dos idosos, 0 abandono gera um sentimento de tristeza e solidéo, que se reflete
basicamente em deficiéncias funcionais e no agravamento de uma situacdo de
isolamento social mais comum nessa fase da vida. A falta de intimidade compartilhadae
a pobreza de afetos e de comunicagdo tendem a mudar estimulos de interagdo socialdo
idoso e de seu interesse com a propria vida. Por sua vez, se é evidente que ndo se pode
obrigar filhos e pais a se amar, deve-se ao menos permitir ao prejudicado o
recebimento de indenizacédo pelo dano causado. (BRASIL, 20083, online).

Em suma, visando a inclusdo do dano moral por abandono afetivo no rol das hipéteses
de responsabilizacdo civil, o projeto pretende modificar tanto o Estatuto do Idoso, quanto a
prépria codificacdo civil, para isso incluindo dois artigos que tentam materializar uma resposta
Unica as discussdes jurisprudenciais ao reconhecer a possibilidade de indenizagdo. Sendo,

vejamos:

O Congresso Nacional decreta; Art. 1° Acrescenta paragrafo ao artigo 1.632 da lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil e ao art. da lei n°® 10.741, de 12 de
outubro de 2003 - Estatuto do Idoso -, de modo a estabelecer a indenizagéo por dano
moral em razdo do abandono afetivo. Art. 2° O artigo 1.632 da lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 - Cadigo Civil — passa a vigorar acrescido do seguinte paragrafo Gnico:
BN . 3SR SRR
Parégrafo Unico: O abandono afetivo sujeita os pais ao pagamento de indenizagao por
dano moral.(NR)”. Art. 3° O paragrafo Unico do art. 3° da lei n° 10.741, de 12 de
outubro de 2003 - Estatuto do ldoso - passa a vigorar como paragrafo 1°, devendo ser
acrescido o seguinte paragrafo 2° a0 artigo: “Art. 3° ......ccceeeeeieieneieneieee e

8§ 1° § 2° O abandono afetivo sujeita os filhos ao pagamento de indenizacdo por dano
moral. (BRASIL, 2008b, online).

Em consulta recente ao site da Camara dos Deputados?, verifica-se que até os dias
correntes, 14 (quatorze) anos apds a proposta de alteracdo legislativa, o projeto ainda permanece
em fase de aprovacao, aguardando designacao do Relator na Comisséo de Constituicao e Justica
e de Cidadania (CCJC).

Para mais, cita-se ainda o Projeto de Lei n° 4.229 de 2019, proposto pelo Senador Lasier
Martins, do partido PODEMOS, cuja ementa aponta ser objetivo da proposta a alteracdo do
Estatuto do Idoso, de modo a assegurar, mais efetiva e explicitamente, o direito fundamental da
pessoa idosa a convivéncia familiar e comunitaria, bem como prevendo, igualmente, a hipotese
de responsabilizacéo civil pelo abandono afetivo (SENADO, 2019, online).

E a explicacio da proposta: “Prevé a responsabilizacdo civil subjetiva dos filhos no caso
de descumprimento do dever de cuidado, amparo e protecdo do idoso pelo dano gerado a ele
(sentimento de isolamento, de soliddo, quadros depressivos, entre outros” (SENADO, 2019,
online).

Trata-se de projeto consideravelmente mais recente do que o anterior e, portanto,

também ainda permanece emanélise, segundo a descrigdo de atividade legislativa do site oficial

1 Em consulta aos Projetos de Lei e outras preposicdes em https//:www.camera.leg.br.
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do Senado, cuja ultima indicacdo de atividade transcorreu-se em 25/02/2021, indicando estar
aguardando designacao do relator.

Ambas as propostas dizem respeito a possibilidade de indenizac&o em face do abandono
afetivo, de forma que emergente seria sua aprovacdo, quando entdo restaria concretizado por
forca de lei a responsabilizagdo civil dos filhos para com seus pais na velhice, de modo a
resolver a imensa discussdo e divergéncia doutrinaria e jurisprudencial que guarda o instituto

oraemanalise.
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5 DA EXCLUSAO SUCESSORIA PELO ABANDONO AFETIVO INVERSO

Nos moldes do que ja foi extensivamente exposto, é mister que se ressalte que o direito
brasileiro, voltando-se ao objetivo de tutelar os interesses de individuos especificos, marcados
por suas vulnerabilidades, avistou no Estatuto do Idoso a possibilidade de reforcar principios
personalissimos que consolidassem elementos necessarios a um envelhecimento demarcado
pela dignidade, conforme j& preceituava a prépria Magna Carta. Todavia, em factivocontraponto
a este ideal de protecdo, 0 que se observa da realidade fatica e juridica brasileira, conforme
apontado anteriormente, é um cenario oprdbio, de negligéncia, abandono e, em suma, de graves
violagdes as garantias constitucionalmente asseguradas aqueles cujo avancar da idade ja deixou
marcas aprofundadas. E de se observar, nesse sentido e conforme ja extensivamente exposto,
que ante o destaque que o direito, especialmente no ambito da familia,vem dando ao principio
da afetividade e ao afeto, como um todo, fez surgir a percepcdo acercade uma das maiores
problematicas sociais das Ultimas décadas, pautada na completa inacdo doamor, na auséncia de
umassegurado dever de cuidado, amparo e assisténcia, excepcionalmenteno que tange as esferas
mais intimas e individuais do ser, o nefando abandono afetivo, causadorde inimeros traumas e
cicatrizes que persistem, irreparaveis, até os ultimos dias de vida.

A hipotese, nesse prisma, configura axiomatica violacdo a dignidade da pessoa humana,
uma vez que as vitimas desse abandono, especialmente os idosos, tem sua existéncia
completamente comprometida pela inobservancia do cuidado, da auséncia de solidariedade e
comprometimento que deveriam ser naturais aos sucessores, em face da ligacdo, consanguinea
ou tdo somente afetiva, que deveriam ter mantido com o titular do patriménio.

E nesta perspectiva plangente, que exsurge complexa discussdo, pautada,
essencialmente, no arcabouco juridico de protecdo ao idoso, em liame direto com o Direito
Sucessorio voltado a tutela patrimonial, cujo objetivo mais incipiente associa-se a manutengao
da seguridade familiar, sem olvidar-se do principio da dignidade da pessoa humana (ROSA,

2020, online). Nesse sentido, Maria Berenice Dias expoe:

Ninguém mais ddvida que a afetividade é principio geral do direito das familias, com
clara repercussdo no campo sucessorio. Assim, quando existe quebra de afeto entre
herdeiros necessarios, tal deveria autorizar o autor da heranca a deserda-los. E o que
se chama de falta de boa-fé familiar, motivacéo suficiente como causa a deserdacéo
(DIAS, 2013, p. 326).

Isto posto, no que tange a este campo sucessorio, emergente se faz a necessidade de dar-
se especial destaque, pois, a dois especificos institutos, o da deserdagdo e o da indignidade,

intimamente associados a ideia de exclusdo de herdeiros necessarios da linha sucessoéria em face
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de comportamentos deletérios que tenham mantido em detrimento do autor da herancga. Ora, a
aplicacdo de tais institutos visa o meritorio objetivo de evitar que esses mesmos herdeiros,
tendo, por qualquer razdo, se eximido de suas obrigacOes e responsabilidades, apds a morte de
seus ascendentes, venham a pleitear seu quinhdo hereditario.

Nesse sentido, importante percepcdo é de que, ao impossibilitar o autor da heranca,
sendo este uma vitima do desamparo e do desamor, de excluir da sucessdo aqueles que lhe
tenham causado o mal, incide o proprio ordenamento juridico em uma violagdo a dignidade do
titular do patrimdnio, que passa a ter sua vontade restringida por uma disposicdo pré-concebida
e verdadeiramente antiquada em face das imposicdes sociais hodiernas. Nesse sentido, anota-
se:

[...] a atual legislagdo civil em matéria sucessoria prevé a possibilidade de alguém que
ndo mantém vinculo afetivo com o autor da heranca tenha direito a esta em decorréncia
unicamente do fator bioldgico. Ou seja, o ordenamento juridico ndo demonstra
preocupacdo com o fato de um individuo ser beneficiado com a heranca, justamente
daquele a quem desprezou. Isso porque metade dos bens da heranga (legitima)
necessariamente deve ser transmitida aos herdeiros necessarios, salvo nas hipéteses de
indignidade e deserdacdo, ndo estando prevista nesta Gltima o abandonoafetivo como
um de seus excludentes (CARDOZO, 2018, p. 48-49).

Anota-se que as condutas reguladas por tais mecanismos juridicos em analise se
traduzem naquelas cuja maior reprovabilidade encontra firme esteio nos ideais da sociedade,
como é exemplo o homicidio ou os crimes contra a honra. No entanto, em conformidade com
as alteracGes paradigmaticas e sociais pelas quais se consubstancia o dinamismo do corpo
coletivo, precipuamente aquelas cuja repercussdo atinge as areas do direito constitucional e das
familias, parece inviavel ou, ao menos, bastante afuncional, sustentar-se rol taxativo (numerus
clausus) no quetange as causas de indignidade, haja vista a génesis de situacdes emergentes que,
mais recentemente, passaram a ser compreendidas enquanto tdo gravosas quanto aquelas que
foram inicialmente positivadas, ndo encontrando, entretanto, suporte nas normas sucessorias,
muito embora figurem enquanto condutas altamente vituperaveis, dignas de penalizacdo. Nessa
perspectiva, sdo as palavras de Washington de Barros Monteiro:

O Direito Sucessorio constitui lei de familia, baseia-se precipuamente na afei¢do que
deve ter existido entre o herdeiro e 0 de cujus. Se o primeiro, por atos inequivocos,
demonstra seu desapreco e auséncia de qualquer sentimento afetivo para com o
segundo, antes, menospreza-o, odeia-0 e contra ele pratica atos delituosos ou
reprovaveis, curial priva-lo da heranca, que Ihe tocaria por morte deste. (MONTEIRO,
2009, p. 63).

Nesse sentido, cabe observar que, conquanto ja esteja absolutamente clara a acepcao de
que o abandono afetivo é causador de consequéncias danosas morbigeras, especialmente quando
cometido em face do idoso, duplamente fragilizado por suas proprias condigdes naturais,

afetando substancialmente a manutengdo da saude psicofisica desses individuos, e, portanto,
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passivel de sancdo, ainda que tdo somente na esfera civil, ante a possibilidade de exclusdo da
sucessdo, 0 que se observa é que o entendimento jurisprudencial, nesse sentido, mantém, em
esmagadora maioria, uma percepcao bastante controvertida. Nao estando o abandono incluso
no rol taxativo dos artigos que tratam da indignidade sucessoria e da deserdacao, os tribunais
se pautam em certa cautela ao julgar esse tema.

Ainda que haja, pois, uma consideravel parcela de precedentes que compreendem pelo
julgo tdo somente nos termos do que dispde os artigos 1.814 a 1.818 e 1.961 e 1.965 do Cddigo
Civil, ha quem pondere, no exercicio de sua fungdo de operador do direito, que nas hipdteses
em discussdo, caberia a aplicacdo dos principios, em consonancia com a percepcdo de que
“violar um principio € muito mais grave do que transgredir uma norma. A desatengdo ao
principio implica ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de
comandos” (MELLO, 2006, p. 271). Nesse sentido:

Ao ndo conferir ao testador nem ao magistrado o poder de avaliar e julgar livremente
se os atos praticados pelo herdeiro merecem, ou néo, a perda do direito legitimario, a
enumeracdo de condutas deve ser encarada pelo aplicador como uma justa medida, ou
seja, somente circunstancias que apresentem semelhante gravidade podem também ser
consideradas para dar juridicidade a deserdacdo. Mas ndo é s6, além de grave, deve tal
comportamento estar tipificado na lei, ainda que esteja regulando matéria diversa.]...]
A partir do momento em que se admite o dialogo entre os institutos punitivos e assuas
hipdteses de incidéncia, ndo se estda de modo algum agindo de forma temeraria,
irregular ou casuistica, apenas se esta buscando proteger a dignidade da pessoa
humana por meio de outros dispositivos que igualmente reconhecem a nocividade de
diferentes praticas nas relaces civis. (POLETTO, 2013. Pag. 372)

Assim, sendo o principio da afetividade igualado a condicdo de direito fundamental,
ainda que ndo constante explicitamente no texto da Magna Carta, o que se observa é gque o afeto,
nesse sentido, é resultado da valorizacdo precipua da dignidade humana, nuclear em toda e
qualquer relacdo e, deve, portanto, prevalecer. Dessa maneira, sendo certo o sofrimentoderivado
do abandono afetivo, causador de um dano que exige reparacdo, a deserdacdo e indignidade,
enquanto espécies Uteis a penalizacdo, se consubstanciam em instrumentos habeisao pai ou mée
idoso contra aquele descendente, que obrigado pelo valor juridico do afeto, 0 abandonou.

Ponderando-se ser esse principio da afetividade absolutamente imprescindivel no
cenario juridico de salvaguarda das garantias arguidas pelo Direito das Familias, a
jurisprudéncia, ao largo da Gltima década, principalmente, vem dando um maior enfoque aos
casos em que se configura o abandono afetivo do testador realizado por seus herdeiros. Nesse
sentido, importa ressaltar que permanece a necessidade de comprovacdo e que se efetiva a
deserdacdo tdo somente através do testamento valido, com expressa determinacéo do autor da

heranga no sentido de excluséo do herdeiro e, posteriormente, a fatica prova, em acdo
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declaratéria, de que o abandono, de fato, tenha ocorrido.

Isto posto, para que se demonstre efetivamente a pertinéncia de incluir o abandono
afetivo inverso no rol das causas elencadas pelo artigo 1.814, do Cddigo Civil, emergente se faz
a necessidade de destrinchar os institutos, especialmente o da indignidade, o que faz-se em

momento oportuno que se segue.

5.1 DA INDIGNIDADE

Encontrando previsdo nos artigos 1.814 a 1.818 do Cadigo Civil, a indignidade traduz-
se em hip6tese de exclusdo do direito sucessorio e, nesse sentido, trata-se do “[...] incurso em
falta grave contra o autor da heranga ¢ pessoas de sua familia” (DINIZ, 2011, p.65), de modo
que, ainda que seja o sucessor possuidor de legitimidade para suceder efetivamente, é impedido,
em funcdo de uma imposicéo legal, de receber sua quota parte.

Sobre a causa preceituada, assevera Cristiano Chaves e Nelson Roselvad:

S&o condutas igndbeis praticadas em detrimento do autor da heranca e que podem, por
conta do grau de reprovacao juridica, propiciar a exclusao do herdeiro ou legatariodo
ambito sucessorio, privando o recebimento, a partir de um juizo de razoabilidadee de
justica distributiva (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 96).

Nesse sentido, leciona ainda Carlos Maximiliano que, “na tecnologia juridica, ¢ uma
pecha e consequente pena civil sobre si atrai o herdeiro ou legatario que atentar dolosamente
contra a vida, a honra e ou o dircito hereditario ativo daquele a quem lhe cabe suceder”
(MAXIMILIANO, 1952, p. 90). Assim, constantes no artigo 1.814, do Cddigo Civil, o rol das

causas de indignidade sucesséria contempla as seguintes condutas:

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

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

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

I11- que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da heran¢a
de dispor livremente de seus bens por ato de Ultima vontade (BRASIL, 2002a,online).

Importa observacdes no que se refere as hipoteses elencadas. Primeiramente, no que
tange ao inciso primeiro, que determina a excluséo da linha sucessoria do herdeiro que tenha sido
autor, coautor ou participe de crime de homicidio doloso contra o titular da heranga ou em
relacdo a seus familiares mais proximos, é de se observar que trata-se da mais reprovavel das
condutas, haja vista privar-se o autor da heranga do bem mais importante que mantém: sua
propria vida (TODSQUINI, 2021, online). A esse respeito, preleciona Carlos Roberto

Goncalves:
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Trata o inciso em epigrafe da mais grave de todas as causas, pois € manifesta a
ingratiddo do herdeiro que priva o hereditando, ou tentar priva-lo, de seu maior bem,
que é a vida, praticando contra ele homicidio doloso ou tentado. Dai o provérbio
alemdo: méo ensanguentada ndo apanha herancga (blutige hand nimmt kein erbe)
(GONCALVES, 2019, p. 115).

Assim, resta configurado que para a caracterizagdo da hipétese de indignidade, faz-se
necessario a existéncia de sentenca penal condenatdria transitada em julgado, condenando-se o
sucessor pelo comportamento lesivo que tenha praticado contra bem juridico primordial do
autor da heranca.

Cumpre destacar, no entanto, que configurada a absolvigdo na esfera penal, seja pela
inexisténcia do fato ou autoria, ou ainda pelo reconhecimento de alguma das excludentes de
ilicitude, isto &, legitima defesa, estado de necessidade ou exercicio regular de um direito, resta
obrigatoriamente afastada a pena de indignidade no que tange a esfera civel.

Em seguida, no que tange ao elencado no inciso Il, observa-se tutela especifica
concedida a honra do autor da heranca. Essa hipdtese, em especial, gera alguma discussdo
doutrinaria. 1sso porque, conforme é possivel comprovar, de uma interpretacéo literal da frase
“[...] houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranga”, tem-se a conduta ja
tipificada pelo artigo 339 do Cddigo Penal, no crime intitulado de “denunciagdo caluniosa”.
Parece mais assertivo, nessa perspectiva, o entendimento de uma segunda vertente, adotada, por
exemplo, por Maria Berenice Dias, que compreende a interpretacdo desse inciso como
necessariamente mais amplo, configurando-se o ilicito tdo somente diante da mera conduta,
sendo desnecessario a presenca de um delito penal, propriamente dito, com transito em julgado.
Por fim, no que tange ao inciso Ill, a compreensdo de Carlos Roberto Gongalves mostra-se
necessaria:

“Inibir” é cercear a liberdade de disposigdo de bens. “Obstar” corresponde a impedir
tal disposicdo. Em ambos os casos a conduta do herdeiro ou legatario implica
indignidade, quando a inibicdo ou impedimento é exercida mediante violéncia ou
fraude. A violéncia se traduz em acdo fisica; a fraude, em psicologica.
(GONCALVES, 2019, p. 120).

Para mais, necessario determinar ainda apontamentos acerca da exigéncia de sentenca
judicial para a decretacdo da indignidade. Nesse sentido, conforme inteligéncia do artigo 1.815,
para que se proceda a efetiva exclusdo do herdeiro da sucesséao, indispensavel € que se tenha
transito em julgado de acdo declaratéria de indignidade, de forma que, mesmo que 0s atos do
indigno sejam passiveis de total repugnancia ao homem médio, a ele sera assegurado, ainda, o
devido processo legal. Salienta-se que essa declaragcdo pode ser requerida, inclusive, pelo
Ministério Publico.

No mais, necessario que se faca ainda a adequada distingdo entre a falta de legitimacao
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para suceder com a exclusdo por indignidade. O que ocorre na primeira hipotese, trata-se téo
somente de um afastamento de ordem objetiva, enquanto, por outro lado, no que tange a
indignidade, o que se sucede é um afastamento por razdes puramente subjetivas, onde o herdeiro
passa a ser reconhecido enquanto ser carente de moral ante inadmissivel conduta a que tenha
dado vazdo (HINONAKA, 2007, p. 148-149). E de se observar, nesses casos, que 0 isolamento
sucessorio deriva da incidéncia da norma e por decisdo do préprio julgador, de tal modo que
adquire o conddo de atingir todo e qualquer herdeiro, seja ele legitimo ou testamentério ou,
ainda, necessério ou facultativo, justificando-se a existéncia do instituto, excepcionalmente ante
as transgressdes cometidas em face da dignidade, em seu mais amplo sentido.

Nessa perspectiva, preleciona a doutrina:

[...] O Direito deve trazer mecanismos de coer¢do contra a maldade, a traigdo, a
deslealdade, a falta de respeito, a quebra da confianca e outras agressdes praticadas
em clara lesdo a dignidade humana, um dos fundamentos da Constitui¢do da
Republica, encartado no seu art. 1.2, inc. Ill. Sendo assim, entendo que ndo podem
prosperar as teses que pregam a extin¢ao das categorias em estudo, pois o indigno e o
ingrato devem ser devidamente penalizados pelo sistema juridico, como acontece na
revogacdo da doacdo por ingratiddo do donatério (art. 555 do CC/2002). (TARTUCE,
2022, p. 127).

Ainda, compreende-se que a caracterizacdo da indignidade decorre do devido
enquadramento da conduta lesiva do sucessor no rol de causas estipuladas na codificacéo civil.
Tratando-se, nesse sentido, de uma espécie de penalizacdo, ainda que puramente civil, o
legislador foi firme ao determinar o elenco dessas causas na categoria de numerus clausus,
impedindo qualquer interpretacdo extensiva ou aplicacdo analdgica, infirmacdo essa que
corrobora-se com o entendimento de Silvio Rodrigues ao afirmar que “tratando-se de pena, 0
legislador é extremamente preciso e s6 permite a exclusdo por indignidade nos casos estritos que
relaciona” (RODRIGUES, 2001, p. 47).

Em que pese o entendimento doutrinario, entretanto, o que se discute, de maneira justa,
¢ a possibilidade de um aprimoramento no que concerne ao instituto da indignidade,
excepcionalmente diante das transformacdes paradigmaticas que o direito vem enfrentando, em
consonancia as préprias modificacBes sociais, como € exemplo notério o novo patamar
alcancado pelo principio da afetividade dentro das relagdes familiares. Assim, conquanto “ndo
se espere a perfeicdo da Lei Civil, pois, como toda obra humana, é suscetivel a erros ou
omissdes” (NADER, 2016, p. 106), é de se observar que ha lacunas muito fundamentais no que
se refere as causas da indignidade e, ndo podendo essas lacunas serem preenchidas por meio do
uso de analogia ou outros critérios hermenéuticos, latente se faz a necessidade de um reexame,

modificando-se, substancialmente, o rol taxativo ainda vigente.
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5.1.1 Dos efeitos da indignidade

No que se refere aos efeitos da indignidade, citar-se-a cinco dos mais fundamentais, a
saber: a exclusdo da heranca e as liberalidades associadas ao adiantamento da mesma, frutos e
rendimentos, representacdo por descendentes em linha reta e exclusdo de usufruto e
administracao.

Primeiramente, no que se refere a mais préatica e imediata consequéncia da declaracao
de indignidade, tem-se a perda do direito a heranca por parte do indigno. Assim, observa Nader:
“Com 0 dessenso, da-se a abertura da sucessdo e, com ela, transmite-se o direito de propriedade

e posse indireta aos herdeiros, inclusive ao indigno. Posteriormente, sendo a indignidade
declarada em sentenga judicial, o indigno perde o direito a sucessao” (NADER, 2016, p. 106).

Concluséo logica, portanto, € a de que até o0 momento do transito em julgado da agéo
declaratoria de indignidade, € licito ao indigno manter a posse direta dos bens da heranca que
Ihe cabiam, havendo de devolvé-las ao espolio, entretanto, tdo logo emergido o decreto judicial.

No que se refere ao adiantamento da heranca, por sua vez, necessario observar que as
liberalidades feitas em vida e pela prépria vontade do autor da heranca ao sucessor indigno,
ainda que declarado, posteriormente, a indignidade, séo irrevogaveis, conforme corroboracao

do proprio artigo 2.008 do Codigo Civil.

Em relacdo aos frutos e rendimentos, os efeitos da indignidade residem no fato de que,
a partir do momento em que efetivamente declarada, passa a ter efeito retroativo a data do Obito
do de cujus, de tal modo que a percepc¢éo dos frutos e rendimentos a que tinha direito o indigno
até entdo, havera de ser, obrigatoriamente, devolvido ao espélio. Observa a doutrina, nesse
sentido:

Por ficcdo juridica, a Lei Civil o considera pré-morto em relacéo ao hereditando. Faré
jus, porém, ao reembolso de despesas efetuadas com a conservacdo dos frutos e
rendimentos auferidos, conforme a previsdo do art. 1.817, pardg. unico. Igualmente
Ihe assistira o direito de exigir o pagamento de eventuais créditos em face do espélio,
podendo ocorrer, naturalmente, a figura da compensacdo. (NADER, 2016, p. 107).

Ainda, cumpre ressaltar que os efeitos da indignidade sdo puramente pessoais e,portanto,
no que se refere a sucessao legitima, é assegurado a representacdo do indigno por seusherdeiros

em linha reta descendente. Isto posto, assevera-se:

Se a causa da indignidade foi o parricidio ou matricidio, ndo deixando o de cujus outro
filho além do indigno, os filhos deste herdardo por direito prdprio e ndo por
representacdo. Se a hipdtese for diversa, havendo outros filhos além do indigno, os
filhos deste herdardo por representacdo. (NADER, 2016, p. 108).

Por fim, no que se refere ao usufruto e administragdo, cumpre salientar percepgao

assertiva do legislador e efeito complexo da indignidade. Considerando ser direito do detentor
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do poder familiar o usufruto e a administracdo dos bens de seus pupilos, sendo estes bens
derivados de heranca na qual tenha o menor ou incapaz sucedido por representacdo ou em
substituicdo, fica o indigno esvaziado de seu direito, em uma tentativa de impedir que este se
beneficie, ainda que indiretamente, da heranca a que foi excluido.

5.1.2 Dainclusdo do abandono afetivo inverso no rol das causas de indignidadesucessoria

De indubitavel clareza é a percepcdo de que a natureza alomorfica da sociedade traz a
lume um extenso plexo de modificacdes ao direito, area que, ainda que marcada pelo rigor das
normatividades, permanece enquanto fruto das interacbes sociais, desenvolvendo-se em
conjunto e em conformidade as novas perspectivas, mais recentemente, algcando a ares de grande
importancia o proprio ser, em sua individualidade, buscando-se, em esséncia, td0 somente a
qualidade do existir.

Nessa perspectiva, 0 ordenamento juridico dinamizou-se e buscando evitar a fossilizagéo
de seus regramentos, passou a permitir determinadas remodulacdes e reinterpretacdes por parte
dos operadores do direito que, baseando-se em principios constitucionais vitais, foram capazes
de manter em adequado funcionamento as engrenagens deum, por vezes, perempto arcabouco

normativo, infirmacao que se corrobora com os dizeresde Poletto:

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

No que tange a essa percepcao, observa-se, portanto, que a inclusdo do abandono afetivo
inverso no rol das causas de indignidade sucessoria € exemplo notoério do clamor social as novas
interpretacdes, bem como emergente a necessidade de se operar uma remodulacdo do direito no
que concerne a taxatividade desse rol.

E assertiva a compreensdo de que a natureza de numerus clausus de determinadas
normas, especialmente aquelas cujo intuito € penalizar, fundamentam-se no principio da
legalidade, buscando, em suma, a consagracdo de uma maior seguranca juridica. Isto €, busca-

se sempre vincular o juizo a literalidade da lei, de modo a evitar riscos no que concerne a
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possibilidade de violar-se quaisquer outros direitos assegurados.

Em que pese o supradito, entretanto, e congquanto se perceba a notoriedade dos principios
da legalidade e da seguranca juridica, nucleos fundantes e inviolaveis de umordenamento
juridico criado para ser justo, € necessario ressaltar aos olhos que a Constituicdo Federal
preconizou, com igual (e talvez até maior importancia) o principio da dignidade da pessoa
humana, de modo a conferir ao individuo direito as suas proprias singularidades,salvaguardando
a moralidade e a honra de todo ser humano. E justamente por isso, por essa importancia
concedida ao abstrato instituto da dignidade, que se compreende plausivel que situacbes pré-
ordenadas pelo poder legislativo sejam relativizadas em prol do individuo, em busca do pleno
asseguramento de seus direitos pessoais (TODSQUINI, 2021, online).

Ora, na perspectiva do abandono afetivo, tal acepcdo é bastante justa. Ainda que se
considere extremamente reprovavel as causas elencadas no rol do artigo 1.814 do Cddigo Civil,
ndo se olvidando tratar-se, em suma, das condutas mais imorais a que se pode infringir, é de
excelente tom considerar que existem outros comportamentos, tdo gravosos quanto, capazes de
atingir e lesionar, profunda e irrecuperavelmente, diversos bens juridicamente tutelados de
inenarravel importancia. Nesse sentido, assevera-se: “O abandono por si sO j& merece a
reprimenda hereditaria porque constitui clarividenteato revelador da absoluta faléncia moral e
ética do agente, que evidentemente, ndo pode locupletar-se patrimonialmente justamente daquele
a guem jogou na colera da misériae da solidao” (POLETTO, 2013, p. 372).

Ferir a moral e a psique de um individuo, ainda mais um marcado por intensas
fragilidades, como € o idoso, pode criar feridas tdo cruas, tdo profundas, que a dor igualar-se-
ia a prépria morte.

Parece muito claro a percepcédo de que o abandono, o completo desamparo, a quebra de
um dever de cuidado, de uma expectativa tdo genuina de afeto, no momento em que mais se
necessita desse auxilio, vide as dificuldades naturais da velhice, € circunstancia que merece
igual reprimenda a que se da, por exemplo, aos crimes contra a honra, hipétese prevista no rol
das causas de indignidade sucessoria.

Em hipotética situacdo, parece incabivel e bastante injusto, que o agente do abandono,
causador de um dano tdo acentuado, incorpore ao seu acervo patrimonial, apos o falecimento
solitario do idoso, seu ascendente, heranca que este Ultimo duramente tenha trabalhado, no
decurso de décadas, para conquistar. Este, certamente, ndo seria sua escolha caso vivo fosse.

Assim, a imposicgéo taxativa do rol das causas de indignidade ignora um ponto muito
fundamental, a prépria vontade do autor da heranca ou, ainda, daqueles familiares mais

proximos que tenham, factualmente, cumprindo para com seu dever de afetividade. Nesse
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sentido, parece claro haver uma mitigacdo da dignidade do individuo quando em vida em face
do abandono e, em morte, frente ao siléncio e rigidez interpretativa do ordenamento juridico,
que ndo se digna a penalizar quem conduta danosa tenha tido.

Todavia, ainda que a percepcdo destacada alhures tenha meérito légico, o que se
depreende da jurisprudéncia evidencia, entretanto, uma rigidez que parece longe de ser
superada, pautando-se, indiscutivelmente, na taxatividade do rol das causas de exclusdo por esse
instituto. Sendo, veja-se:

SUCESSAO. Acio de indignidade. Sentenca de improcedéncia. Insurgéncia da autora.
Alegacdo de que o réu teria abandonado, tanto material como afetivamente, ofilho
comum (falecido e autor da heranc¢a), ndo mantendo contato por mais de 25 anos,de
modo que deveria ser excluido de sua sucessdo. Abandono material e afetivo que néo
se enquadra nas hipdteses de indignidade previstas no art. 1.814 do Cdédigo Civil.Rol
taxativo.  Sentenca  mantida.  Recurso  desprovido. (TJ-SP - AC:
10038414420188260005 SP 1003841-44.2018.8.26.0005, Relator: Maria de Lourdes
Lopez Gil, Data de Julgamento: 31/03/2021, 72 Camara de Direito Privado, Data de
Publicacdo: 31/03/2021).

EMENTA: APELACAO - PRELIMINAR - INEPCIA DA INICIAL - REJEICAO -
MERITO - EXCLUSAO DE HERDEIRO POR INDIGNIDADE - ART. 1.814 DO

CC - ROL TAXATIVO. 1 - A constatacdo de pedido certo, que decorre da narragdo
légica dos fatos, e de causa de pedir viabiliza a peticdo inicial, porque atende aos
requisitos do art. 330 e § 1° do CPC. 2 - E taxativo o rol das causas de exclusio por
indignidade. (TJ-MG - AC: 10000190271031001 MG, Relator: Carlos Henrique
Perpétuo Braga, Data de Julgamento: 16/05/2019, Data de Publicacdo: 22/05/2019).
EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE EXCLUSAO DE HERDEIRO POR
INDIGNIDADE - SUPOSTO ABANDONO MATERIAL OU AFETIVO -
HIPOTESE NAO CONTEMPLADA PELO ROL TAXATIVO PREVISTO NO ART.
1.814 DO CODIGO CIVIL - DESERDACAO - AUSENCIA DE DISPOSICAO
TESTAMENTARIA DE ULTIMA VONTADE AVIADA PELO AUTOR DA
HERANCA, COM INDICACAO DE CAUSA EXPRESSA -

IMPROCEDENCIA. - A exclusdo de herdeiro da sucessdo deve decorrer da
deserdacéo ou da indignidade, que sdo penas aplicadas aos sucessores, em razdo da
prética de certos fatos tipicos taxativamente previstos em lei contra o autor da heranca
A deserdacéo constitui uma clausula testamentéria, através da qual o testador afasta de
sua sucessdo herdeiros necessarios, mediante a expressa descri¢do da causa autorizada
pela lei. Encontra-se disciplinada no art. 1.961 e seguintes do Cédigo CivilO instituto
da indignidade esta relacionado a sucessao legitima (herdeiros e legatarios), sendo que
a lei estabelece os fatos tipicos que autorizam a sua declaracdode forma taxativa, ndo
permitindo interpretacdo extensiva. Essas causas estdo elencadas no art. 1.814, do
Caodigo Civil - Na hipétese dos autos, ndo hd como acolhera tese de deserdacdo
sustentada pela parte autora, porquanto inexiste disposicao testamentéaria de ultima
vontade aviada pelo autor da heranga, com indicacdo de causaexpressa, tal como
previsto no art. 1.964 c/c 1.965 do Cddigo Civil - Também ndo merece prosperar a
tese de indignidade, porquanto o alegado abandono (material e/ouafetivo) da requerida
pelo seu filho, além de ndo ter sido comprovado cabalmente nosautos, ndo se enquadra
em nenhum dos casos legalmente previstos pelo art. 1.814 do Cddigo Civil para a
configuragdo da exclusd@o por indignidade do sucessor. (TJ-MG - AC:
10358160021707001 MG, Relator: Angela de Lourdes Rodrigues, Data de
Julgamento: 04/12/2019, Data de Publicacédo: 13/12/2019).

DIREITO DAS SUCESSOES — ACAO DECLARATORIA DE INDIGNIDADE —
Autor que se alega ser companheiro do "de cujus” e que imputa ao réu abandono
material e afetivo — Hipdteses que ndo se enquadram no rol do art. 1.815 do CC -
Taxatividade das hip6teses legais — Inviabilidade de ampliacdo dos casos tipicos
previstos em lei — Producdo de provas desnecessaria — Cerceamento de defesa ndo
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caracterizado — Recurso desprovido. (TJ-SP - APL: 10002506820168260547 SP
1000250-68.2016.8.26.0547, Relator: Marcus Vinicius Rios Gongalves, Data de
Julgamento: 06/12/2018, 2 Cémara de Direito Privado, Data de Publicagio:
06/12/2018).

Em sintética andlise, portanto, o que se observa é um embate de principios, do qual vem
prevalecendo a seguranca juridica em detrimento da dignidade da pessoa humana, mantendo-
se a taxatividade ao invés de flexibilizar-se o rol, incluindo o abandono afetivo. Nessa
perspectiva, ante colisdo principioldgica, necessario torna-se a aplicacdo de um critério de
ponderacdo, averiguando-se caso a caso, em sua concretude, devendo ser observado o principio
que melhor se adeque ao caso.

Aqui, importa ressaltar que a flexibilizagdo ndo invalida uma coisa ou outro no
ordenamento e que a completa rigidez legislativa no que tange a taxatividade do rol em
discussdo, impede que a mais basica das interpretacfes seja feita pelo operador do direito, de
modo que impossibilita-se a prevaléncia do principio da dignidade humana nas hipoteses em que

realmente € necessario que este prevaleca.

5.2 DA DESERDACAO

O instituto da deserdacdo é penalidade que impde o proprio autor da heranga a um
herdeiro necessario, privando-o de seus direitos sucessorios, por expressa declaracdo em
clausula testamentaria, ante condutas condenaveis, elencadas nos artigos 1.962 e 1.963 do
Cadigo Civil sendo, mais uma vez, rol taxativo que inadmite qualquer interpretacdo extensiva
ou analogica.

E de se observar ainda que as causas de deserdac&o voltam-se tio somente aos herdeiros
necessarios, conforme supradito, caracterizados nas figuras do ascendente, descendente e

cdnjuge ou companheiro. Nesse sentido, preleciona a doutrina:

Deserdacdo € o ato unilateral pelo qual o testador exclui da sucessdo herdeiro
necessario, mediante disposicéo testamentaria motivada em uma das causas previstas
em lei. Para excluir da sucessdo os parentes colaterais ndo € preciso deserda-los; basta
que o testador disponha do seu patrimdnio sem os contemplar. (GONCALVES, 2017,
p. 169).

Claro é, portanto, a compreensdo de que a exclusdo por meio da deserdacdo conquanto
derive de um desejo do autor da heranga, ndo se consubstancia em uma liberalidade, pautada
em livre-arbitrio, mas sim motivada por conduta ofensiva que esteja dentre as elencadas na
codificagéo civil.

No mais, cumpre ainda perceber assertivo entendimento de Paulo Nader:

Ha controvérsias doutrinarias ligadas a adogdo do instituto pelo ordenamento civil.
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Clovis Bevilagua considerava-o injustificavel, de um lado porque os efeitos legais da
indignidade bastavam aos fins visados; de outro, porque se permite ao testador
extravasar a sua colera, o que seria odioso. Quanto ao primeiro argumento, se
compararmos as causas de indignidade as de deserdagdo, veremos que estas sdo em
maior ndmero. Ha condutas permissivas de deserdacdo, como a de omissao de ajuda
ao filho ou neto portador de deficiéncia mental ou grave doenca, que ndo se
caracterizam como indignidade, a luz do art. 1.814 do Cdédigo Civil. Em relacéo ao
segundo argumento, havemos de ponderar que nenhum dos instrumentos de controle
social — Direito, Moral, Religido, Regras de Trato Social — condena a revolta contra
atos de injustica. Se ao auctor successionis nao for dada a oportunidade de deserdar,
embora o seu inconformismo, havera a possibilidade de o herdeiro ofensor ser
favorecido na sucessdo, caso algum interessado ndo tome a iniciativa devida, alegando
o ato de indignidade. (NADER, 2016, p. 444).

Seguindo-se, é necessario destacar ainda que o legislador patrio, ao tratar das causas de
deserdacdo, viu utilidade em dar diferenciados tratamentos no que tangia a deserdacdo efetuada
pelos ascendentes em face de seus descendentes e vice-versa. Assim, no que importa a
deserdacdo operada pelos primeiros, cumpre ressaltar que as praticas condenaveis
fundamentam-se em ofensa fisica, injaria grave, relacGes ilicitas com a madrasta ou com o
padrasto ou desamparo na doenca grave.

Por outro lado, quando analisado a possibilidade de deserdacdo operada pelo
descendente em face de seus ascendentes, observa-se pequenas variagdes, substituindo as
relacGes ilicitas com a madrasta ou com o padrasto por relagdes igualmente ilicitas coma mulher
ou companheira do filho ou neto, bem como com o marido ou companheiro da filha ouneta,
além de acrescentar-se ao rol da doenca grave uma maior especificidade, ao adotar a construgéo
frasica “desamparo do filho ou neto com deficiéncia mental ou grave enfermidade”(BRASIL,
2002Db, online) . E de se observar, no entanto, que a “deserdacéo de ascendenteé préaticaincomum e
de eficacia improvavel, dada a ordem natural das coisas, que é apremoriéncia dos pais em
relacdo aos filhos e aos netos” (NADER, 2016, p. 453).

Assim, em sucinta compreensdo acerca desse instituto, demonstram-se precisas as

palavras da doutrina:

S4o os estreitos lagos morais, presumidamente existentes entre parentes em linha reta
ou cOnjuges, que determinam a posicéo privilegiada que desfrutam, reciprocamente,
em matéria sucessoria. Tais elos implicam relacBes solidarias e estas pressupdem
lealdade e mutua colaboracdo. E certo que o convivio ao longo do tempo pode trazer
algum tipo de desgaste, aborrecimentos eventuais, fatos estes que podem ser
qualificados como normais no ambito das familias, pois da mesma forma que surgem
muitas vezes desaparecem, permanecendo integros os liames morais. Quando, porém,
a conduta de um dos membros chega a romper gravemente o vinculo de solidariedade,
mediante ofensas fisicas ou morais, deixa de existir o embasamento ético que justifica
ndo apenas a condig¢do privilegiada na sucessao como, também, a simples condicéo de
herdeiro legitimo ou testamentario. (NADER, 2016, p. 448).

Isto posto, ressalta-se ainda que, nos mesmos moldes do que se da na exclusdo do direito

sucessorio pela indignidade, ao reconhecer-se a figura do ingrato e, portanto, daquele passivel de
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deserdacdo, faz-se necessaria a instauracdo de acdo prdpria cujo objetivo desdobra-se em
comprovar, de forma legitima, que a causa de excluséo, informada em clausula testamentéria,
trata-se de possibilidade arguida pela legislacdo. No mais, importa ainda analise acerca dos
efeitos da deserdacéo, explanagéo essa que se faz em oportuno, conforme segue-se.

5.2.1 Dos efeitos da deserdacao

No que tange aos efeitos da deserdacdo, cumpre salientar, primeiramente, sua natureza
pessoal, alcancando eficacia, propriamente dita, td0 somente no momento em que priva o
deserdado, antes herdeiro necessario, de sua legitima.

No quetange a essa percepgdo, assevera a doutrina:

Embora nédo reste ddvida quanto aos efeitos pessoais da deserdacédo, ha uma questdo
em aberto relativamente ao deserdado: tera ele direito ao usufruto e administragdo dos
bens herdados em seu lugar pelos filhos menores e a eventual heranca de tais bens? O
capitulo sobre deserdagdo ndo contém norma a respeito, enquanto o relativo aos
excluidos da sucessdo prevé a hipotese, ex vi do paragrafo uUnico do art. 1.816,
negando aqueles direitos aos excluidos por indignidade. Na falta de norma especifica,
ndo h& como se estender aos deserdados tal penalidade de natureza complementar,
pois as regras restritivas de direito ndo podem ser interpretadas extensivamente, nem
admitem analogia. Esta opinido, todavia, encontra opositores, como Ney de Mello
Almada, para quem “a semelhanca do que ocorre com a dignidade, ha de negar-se ao
desamoroso o usufruto e a administracdo dos bens que transitardo a seus descendentes,
ante o raciocinio de que, admitido o inverso, restaria esvaziada a eficacia da pena e
baldado o intento do legislador”. (NADER, 2016, p. 454).

No mais, é de se destacar ainda que, no que toca a esse instituto, ndo ha o que se falar
em deserdacédo parcial, e é necessario observar a legitimidade do testamento. Se por qualquer
que for o motivo, determina-se nulo tal documento, acompanha, no mesmo patamar, a
deserdacdo, tornando-se igualmente nula, e, para tanto, retorna-se o deserdado a sua posicao

anterior de herdeiro necessario.

5.2.2 Da inclusédo do abandono afetivo inverso no rol das causas de deserdacgdo

O Cadigo Civil de 2002 traz a deserdacdo, conforme supra explanado, enquanto instituto
da sucessdo testamentaria e, muito embora haja, efetivamente, um intimo liame entre este e a
indignidade, € de ressaltar que hd pontuais diferenciacGes entre os dois que devem ser
observadas.

Isto posto, em que pese tais dessemelhangas, manteve-se, em suma, as mesmas
limitagbes. Sendo igualmente taxativo o rol das causas de deserdacéo, elencados nos artigos

1.962 e 1.963, do Cddigo Civil, inadmite-se, portanto, a inclusdo de outras praticas, tdo ou mais
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severas do que as positivadas, no ordenamento. Assim, ainda que se opere em numerus clausus,
é preciso que a lei acompanhe as altera¢des sociais, de modo que notavel é a necessidade de
flexibilizagdo do instituto ora em discusséo, incluindo-se, mesmo que tdo somente diante de
uma andlise fatica de cada caso concreto, a auséncia de afetividade, caracterizada no abandono
afetivo enquanto capaz de afastar o direito a sucesséao.

Ora, nessa perspectiva, é de se observar a assertividade das palavras de Barroso, que
preleciona ser o sistema juridico extremamente movel, condizente com a flexibilidade
necessaria a adaptacao das novas demandas sociais, das quais da-se destaque ao afeto. Diz ele:

A rigidez procura preservar a estabilidade da ordem constitucional e a seguranca
juridica, ao passo que a plasticidade procura adapta-la aos novos tempos e as novas
demandas, sem que seja indispensavel recorrer, a cada alteracdo da realidade, aos
processos formais e dificultosos de reforma. (BARROSO, 2010, p. 128).

Assim, a auséncia de vinculo afetivo, em seu sentido mais amplo, fundamentando em
valor juridico, seria motivo completamente viavel a exclusao sucessoria via deserdacédo, fazendo
valer a aplicacdo de outros principios primordiais de modo a alcangar, em suma, a dignidade da
pessoa humana.

Em verdade, a deserdacdo, assim como a indignidade, sdo normativas antiquadas,
pautadas nas ambicdes protetivas de uma sociedade consideravelmente mais rigida e patriarcal,
e, ainda que se compreenda a natureza mais cuidadosa desses institutos, vide tratar-se de
imposicdes penalizadoras, o que se observa € a existéncia de explicitas lacunas, que ndo podem
ser preenchidas por meio de interpretacdo extensiva, ainda que seja a mais assertiva no caso
concreto, ante a taxatividade do rol, comprovando-se, para tanto, mais uma vez, a necessidade
de uma flexibilizacao, readaptando-se as condi¢des sociais hodiernas, que compreendem o afeto
enquanto elemento fundamental das relacdes familiares, de modo que o abandono afetivo, nesse
sentido, é conduta tdo extremamente reprovavel que merece a adequada reprimenda que
consubstancia-se da excluséo do direito de sucesséo.

Precedente classico, nesse sentido, é a Apelacdo Civel n° 1.0707.01.033170-0/001,
julgado em setembro de 2006, pelo Relator Desembargador Mauricio Barros, no Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, que condenou a deserdacao trés dos cinco filhos do testador,

pelo abandono material e moral em face do pai vitimado por um cancer na garganta. E ementa:

EMENTA: CIVIL - ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE CAUSAS
DE DESERDACAO - CAUSAS APONTADAS NO TESTAMENTO E
COMPROVADAS PELA PROVA TESTEMUNHAL — PEDIDO IMPROCEDENTE

- SENTENCA REFORMADA. EXCLUSAO DOS HERDEIROS DOS
DESERDADOS DO TESTAMENTO —IMPOSSIBILIDADE DE DISCUSSAO. 1-
Tendo o falecido exarado em testamento a firme disposicdo de deserdar os filhos,
apontando as causas da deserdacéo, e havendo comprovacdo desses fatos, deve ser
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mantida a disposigdo de Gltima vontade do testador. 2- E incabivel a discussdo afeta a
excluséo dos filhos dos deserdados do testamento, porque ausente legitimacéo dos
autores para tal pleito, nos termos do art. 6° do CPC. (TIMG, Apelacdo Civel
1.0707.01.033170-0/001, Rel. Des. Mauricio Barros, j. 5/09/2006, 62 Camara Civel).

Em juizo semelhante, tem-se, mais recentemente, a A¢do Declaratoria de Deserdacéo n°
0737923-54.2017.8.07.0001 do Tribunal de Justica do Distrito Federal que, conquanto tenha
entendido ndo haver prova cabal do abandono afetivo e desemparo moral, trabalhou com a

possibilidade de que, se comprovado, ensejaria motivo o suficiente para a deserdacao.

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE
DESERDAGCAO. EXCLUSAO DA SUCESSAO. DESAMPARO DO
ASCENDENTE EM GRAVE ENFERMIDADE. ART. 1962, 1V, CC.
DESAMPARO MATERIAL. INEXISTENCIA. BOA CONDICAO ECONOMICA.
DESAMPARO MORAL. AUSENCIA DE PROVA. MEDIDA
EXCEPCIONALISSIMA. STJ. NECESSIDADE DE PROVA CABAL DA CAUSA
LEGITIMADORA. APELO IMPROVIDO. 1. Acdo de conhecimento em que 0s
autores pedem a declaracéo de deserdacdo dos requeridos e a consequente exclusdo da
sucessdo. 1.1. Sentenca de improcedéncia. 1.2. Na apelacdo, 0s autores requerem a
reforma da sentenca. Afirmam que as causas que motivaram o testador a deserdar os
réeus existiam desde 1996 quando, ja separado judicialmente, os filhos ndo procuravam
0 pai. Sustentam que, ap6s a separacdo de seus genitores, os filhos do primeiro
casamento se afastaram do de cujus antes do mesmo vir a conhecer a sua segunda
esposa Jocélia. Aduzem que apenas o filho Renato procurou o pai ap6s dez anos, por
isso foi afastado da deserdacdo no testamento de 06/08/2013. Alegam que 0s réus ndo
tinham contato com o genitor, mesmo sabendo do sofrimento que ele passava por
quatro horas diérias, trés vezes por semana, fazendo hemodiélise, bem como que ndo
foram sequer ao seu veldrio. 2. Os autores pedem a declaracdo da causade deserdacdo
por ?desamparo do ascendente em alienacéo mental ou grave enfermidade? (art. 1.962,
IV, CC) contra trés filhos do de cujus, declarada por testamento. 2.1. Descarta-se, de
inicio, 0 desamparo material, pois sequer foi alegadopelos autores oupelo testador,
bem como porque o de cujus, servidor publico da unido,possuia renda bruta bastante
elevada, suficiente para suprir todas as suas necessidades,bem como manter imével,
carro e plano de salde privado, etc. 3. Desamparo moral. De acordo com o0s
depoimentos das testemunhas, observa-se que sdo indicadasdificuldades no
relacionamento dos demandados com o falecido, apés o fim do primeiro casamento e
inicio de relacionamento e casamento do de cujus com a segunda esposa. Apontam
interferéncias negativas que prejudicaram sobremaneira o relacionamento paterno
filial. Indicam que, diante de inimeras interferéncias, optarampor se distanciar do pai,
para evitar agravamento da situacdo, para preservarem o genitor das brigas e para
evitar maiores desgastes. 3.1 "Assim, mesmo em face da relativa animosidade havida
entre os familiares e ainda que os réus ndo tenham visitado o pai durante alguns
periodos da internacdo, fato é que, no contexto geral, osrequeridos distanciaram-se do
falecido com a finalidade precipua de preservar o testador enfermo, evitando que ele
fosse exposto aos conflitos recorrentes entre os seus filhos e a sua nova esposa”. 3.2.
Dessa forma, néo restou provado o desamparo do ascendente em grave enfermidade,
prova esta que deve ser cabal, conforme jurisprudéncia do STJ, a seguir: ?[...] 0
reconhecimento da causa de deserdacdo é medida excepcionalissima, que reclama
prova cabal da causa legitimadora, sob pena de rejeigdo da pretensdo. Isso porque, por
representar uma penalidade, havendo dubiedade advindas das provas colhidas, a
interpretacdo deve sempre favorecer aquelea quem se estéa procurando aplicar a sangao
(in dubio pro reo). [...]? (STJ, AREsp: 1060853 MS 2017/0041168-1, Relator:
Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, DJ 05/05/2017). 4. Apelo improvido. (TJ-DF
07379235420178070001 DF  0737923-54.2017.8.07.0001, Relator: JOAO
EGMONT, Data de Julgamento: 23/10/2019, 22 Turma Civel, Data de Publica¢éo:
Publicado no DJE : 07/11/2019).
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Em entendimento contrario, entretanto, exsurgiu o entendimento do Desembargador
Marco André Nogueira, do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, que, julgando a
Apelagdo Civel n° 0006444-22.2012.8.12.0001, determinou a percepcéo do juizo de primeira
instancia de que a deserdacdo poderia ocorrer tdo somente se 0 caso concreto estivesse em
acordo com o rol taxativo do Cédigo Civil, ndo sendo, como sabido, o abandono afetivo instituto
integrante deste rol. E ementa:

EMENT A - APELACAO CIVEL — DESERDACAO - JUIZO DE
ADMISSIBILIDADE — NAO CONHECIMENTO POR AUSENCIA DE ATAQUE
A TODOS 0S FUNDAMENTOS DA SENTENCA — REJEITADO — MERITO —
PRETENSO DESAMPARO DO ASCENDENTE COM GRAVE ENFERMIDADE
AUSENCIA DE COMPROVACAO DA HIPOTESE LEGAL — CLAUSULA DE
DESERDACAO EM TESTAMENTO DECLARADA NULA - SENTENCA
MANTIDA — FIXACAO DA SUCUMBENCIA RECURSAL — PUBLICACAO DA
DECISAO RECORRIDA SOB A EGIDE DO NOVO CPC — NECESSIDADE DE
REMUNERACAO DO PROFISSIONAL DA ADVOCACIA PELO TRABALHO
ADICIONAL REALIZADO - MAJORACAO DA VERBA HONORARIA DEVIDA
RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. I. Se o apelante logrou demonstrar seu
inconformismo nas razdes recursais, tendo impugnado o mérito da decisdo judicialque,
ao final, declarou nula a clausula de deserdacdo, afigura-se possivel conhecer do
recurso. Il. Se o requerente ndo logrou demonstrar ter havido desamparo pelo
requerido ao ascendente com grave enfermidade, mas um natural distanciamento do
pai para com o filho em razdo de novas nupcias, impde-se manter irretocavel a
sentenca que anulou a clausula de deserdacdo prevista em testamento publico. I11. Ao
estabelecer a majoracdo da verba honoraria em sede recursal, observado o limite fixado
pelos §82° e 6° do art. 85, 0 novo CPC busca, além de remunerar o profissionalda
advocacia do trabalho realizado em sede recursal, ja que a decisdo recorrida arbitrara
honorérios pelo trabalho até entdo realizado, desestimular a interposicdo de recursos
infundados ou protelatérios. (TJ-MS 0006444-22.2012.8.12.0001, Relator: MARCO
ANDRE NOGUEIRA HASON, Data de Julgamento: 27/09/2016, 32 Camera Civel,
Data de Publicacdo: Publicadono DJE: 13/10/2016).

Em sintética analise, o que se percebe dos Tribunais é, pois, uma divergéncia acerca da
possibilidade de deserdacdo pelo abandono afetivo, em exercicio de uma grande cautela,
provando-se bastante complexo o entendimento acerca da interpretacdo ampla que, conquanto
seja necessaria e bastante positiva nos casos em discussdo, encontra obstaculo quase que
intransponivel na natureza taxativa dos rdis analisados que objetivam a salvaguarda da

seguranca juridica e do principio da legalidade.

5.3 PROPOSTAS DE ALTERACAO LEGISLATIVAS — PROJETO DE LEI N° 118/2010 E
PROJETO DE LEI N° 3.145/2015

Com efeito, conforme supra analisado, ante a complexidade em se utilizar um critério

de ponderacao no que tange a interpretacdo extensiva do rol das causas de exclusdo sucessoria,
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seja por indignidade ou deserdagdo, mormente no que diz respeito ao abandono afetivo
inverso, exsurgiu a emergente necessidade de se criar determinadas propostas de alteracéo
legislativas que, conquanto ainda estejam em fase de discusséo, buscam a incluséo do instituto
do abandono afetivo, quando praticado em face dos ascendentes por seus proprios descendentes,
ao rol taxativo dos artigos que regulam a exclusdo do direito de sucessao, em tentativa meritoria
de garantir tanto a seguranca juridica, ao excluir a possibilidade de interpretacdo, quanto a
dignidade da pessoa humana, ao respeitar-se a hipotese de punir o agente causador do abandono.

O primeiro projeto de lei que cumpre-se citar, nesse sentido, é o Projeto de Lei n® 118
de 2010, proposto pela Senadora Maria do Carmo Alves, baseada na construcdo legislativa
idealizada pelo Prof. Carlos Eduardo Minozzo Poletto?, cujo objetivo traduzia-se no desejo de
modificacéo dos artigos 1.814 a 1.818 e 1.961 e 1.965 do Cadigo Civil, regulando, de formamais
abrangente a indignidade sucessoria e a deserdacdo, buscando dar nova abordagem a esses
institutos que considera, contemporaneamente, defasados.

E ementa explicativa da disposicéo:

Altera os arts. 1.814 a 1.818 e 1.961 a 1.965 da Lei n.° 10.406/2002 (Cddigo Civil),
para dar novo tratamento aos institutos da exclusdo da heranca, por indignidade
sucessoria, e da deserdacdo. Modifica a denominacéo do Capitulo V - Dos Excluidos
da Sucessdo - que passara a ser Dos Impedimentos de Suceder por indignidade e do
Capitulo X - Da Deserdacdo -, que deverd ser chamado Da privacdo da Legitima.
Impede de suceder, por indignidade, aquele que houver abandonado, ou desamparado,
econdmica ou afetivamente, o autor da sucessdo acometido de qualquer tipo de
deficiéncia, alienacdo mental ou grave enfermidade. Dispensa a declaracdo por
sentenca do impedimento por indignidade quando houver anterior pronunciamento
judicial, civil ou criminal, que ja tenha expressamente reconhecido a préatica da
conduta indigna. Autoriza a deserdacéo do herdeiro quando este tenha se omitido no
cumprimento das obrigacdes do direito de familia que lhe incumbiam legalmente;
tenha sido destituido do poder familiar; ndo tenha reconhecido voluntariamente a
paternidade ou maternidade do filho durante a sua menoridade civil. Reduz o prazo do
direito de demandar a privacdo da legitima de quatro para dois anos, contados da
abertura da sucessao ou do testamento cerrado. (SENADO, 2010, online).

Em abril de 2011, o projeto foi aprovado por Comissdo em decisdo terminativa e
encaminhado a Camara dos Deputados para andlise e revisao, onde encontra-se até os dias
hodiernos, aguardando um novo relator. Cumpre destacar que, ainda nessa data, sofreu alteracéo
de nomenclatura, passando a ser nomeado enquanto Projeto de Lei n® 867/2011. Em 2014, ja na
Céamara dos Deputados, veio parecer da Deputada e Relatora da Comissdo de Seguridade Social
e Familia Erika Kokay, afirmando ser o projeto assertivo em seu objetivo de esclarecer o0s

institutos da excluséo sucessoria e meritdrio quanto a sua tentativa de ampliar o rol taxativo

! Responsavel por elaborar uma “proposi¢io de lege ferenda, no intuito de adequar a lei civil brasileira a
contemporanea realidade juridica e social, procurando fortalecer e proteger a ética e a harmonia das relagdes
parentais, sancionando aqueles que agem de forma ilicita e criminosa contra os membros de sua propria familia”
(POLLETO, 2013, p. 445).
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dos artigos em voga. Assevera ela:

As causas que levam a exclusdo da sucessao sdo ampliadas, em relagdo a redacao atual
do dispositivo. A ampliacdo se mostra acertada, sob 0 ponto de vista do que compete
a esta Comissdo analisar, ou seja, a protecdo da familia, como corolario do
aprimoramento do Direito das Sucessdes. (KOKAY, 2014, online).

No mais, o segundo projeto de relevancia para o Direito Sucessorio, trata-se do Projeto
de Lei n © 3.145 de 2015, proposto pelo Deputado ainda em exercicio Vicentinho Janior que,
baseando-se na percepgéo assertiva de que houve exponencial aumento de abandono afetivo de
idosos por parte de seus descendentes, objetivou alteracdo dos artigos 1.962 e 1.963 do Cddigo
Civil, de modo a possibilitar a excluséo de herdeiros por meio da deserdacdo em face dessa
quebra de expectativa de cuidado, fundamentada no abandono.

Em justificativa a seu projeto, o Deputado destacou que ante as melhorias na qualidade
de vida, a expectativa de vida no Brasil cresceu, crescendo em paralelo, por uma consequéncia
Obvia, 0 nimero de idosos e, lastimavelmente, em igual expanséo, o nimero de dendncias acerca
de abandono e maus tratos. Justamente em face desse cenario, é que se propds a alteragdo,com o
fim de autorizar a deserdacdo de filhos e netos que, descumprindo com suas obrigagdes,tenham

abandonado afetiva e materialmente seus pais e avos. E alteracio pleiteada:
Art. 1.962.

[. 1V —abandono em hospitais, casas de saude, entidades de longa permanéncia, ou
congeéneres;
Art. 1.963.

[. 1V —abandono em hospitais, casas de salde, entidades de longa permanéncia, ou
congéneres. (BRASIL, 2015, online).

Importa ressaltar que, conquanto néo tenha-se utilizado a terminologia “idoso”, contou-
se com a percepcdo geral de a esmagadora maioria dos abandonos afetivos ocorre quando 0s
pais ja se encontram em idade avancada o suficiente para necessitarem ainda mais desse
cuidado, ndo estipulando-se idade com o intuito de manter a possibilidade de deserdacdo o mais
abrangente possivel, inclusive aqueles pais que ainda que ndo inclusos na terceira idade também
tenham sido vitimas de tal descaso.

No entanto, apesar do supradito e do carater benemérito do Projeto, que recebeu apoio
de relatores na Comissao Técnica de Seguridade Social e Familia, na Comissao de Constituicdo
de Justica e Cidadania, bem como da Comissdo de Defesa dos Direitos da Pessoa Idosa,
observando-se a necessidade factual de assegurar-se os direitos fundamentais dos idosos,
compreendendo enquanto conduta extremamente reprovavel e passivel de punigdo o abandono,
ele foidesconsiderado, arquivando-se em janeiro de 2019, nostermos do artigo 105 do Regimento

Interno da Camara dos Deputados, decisdo lamentavel, haja vista a emergéncia de se operar
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necessaria revisdo e, sobretudo, adaptacdo na busca por uma consagracdo dos principios
medulares constantes da Lei Maior.
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6 CONCLUSAO

Com o0 aumento na expectativa de vida e 0 consequente crescimento da populagéo idosa,
especialmente em face das melhorias operadas pela modernidade, exsurgiu inimeras discussdes
de cunho social e juridico no que tange a politicas publicas, necessarias tutelas, bem como
fomentou-se 0 debate acerca dos direitos dessa categoria.

Ora, emergente ¢ a percepc¢do, pois, de que o envelhecimento é demarcado por perdas,
provando-se, muitas vezes, mais um dissabor do que uma conquista. O velho, inexoravelmente,
permanece enquanto alvo de fortes preconceitos, tendo sua vetustez associada aquilo que padece
de inutilidade. Assim, ainda que tenha, ao longo de décadas de uma vida dindmica, construido
toda uma identidade pessoal, atrelada a trabalho, familia, eixos centrais de uma existéncia
longeva, acaba percebendo, ao final dos dias, que tais coisas Ihe sdo tiradas, perdidas.

E neste viés que se apontou a importancia da instituicio familiar, figura que alca lugar
de protagonismo na promocao de um necessario cuidado a essa classe, 0s idosos, cuidado este
que, ainda que possivelmente pautado em lacos de afeto e respeito, acaba por transcender a mera
esfera do sentimentalismo abstrato, transformando-se, no que interessou a essa discussao, em
umdever juridico inafastavel.

Foi neste contexto, que investigou-se, pois, a figura napera do abandono afetivo inverso.
A inacdo do amor, a auséncia de cuidado, o patente descumprimento de um dever objetivo dos
descendentes em face de seus ascendentes mais velhos. A indiferenca filiar, consubstanciando
vil violéncia moral, passa a transcender as esferas mais objetivas de dano, omissdes fisicas e
financeiras, visto que atinge um ponto ja muito vulneravel, a fragil consciéncia do idoso, lhe
subtraindo, pois, a propria perspectiva de vida.

Ainda que ndo se possa forcar o amor, o afeto, enquanto bem juridico, € dever.
Inafastavel torna-se, portanto, essa obrigacdo objetiva de cuidado, estabelecida nas relacGes
intrafamiliares. Logo, manifesta a acepcdo de que tal atribuicdo, intrinsecamente associada a
afetividade, em suma, € dever juridico, de tal modo que sua violagdo resulta, objetivamente, em
dano cujo prejuizo inauferivel se estende, evidente é a necessidade de tutela bem como de
maiores reflexdes acerca do tema.

O abandono afetivo inverso, em seu sentido mais amplo, fere principios muito basilares
da Constituicdo Federal, principios esses, inclusive, que consubstanciam todo o arcabouco
estrutural do Estado Democratico de Direito. Qual seja, pois, o principio da igualdade, da
afetividade, o préprio principio da dignidade da pessoa humana, dentre inGmeros outros. A dor,

o0 patente sofrimento, a ferida moral que ndo se cura, o abandono é o catalisador de umgolpe
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duro, um que trespassa a esfera material, facilmente preenchivel por politicas publicas estatais,
atingindo o idoso psicologicamente, causando abalos tdo profundos que seria absolutamente
injusto manter as circunstancias legais nas medidas em que se encontram contemporaneamente.

A atuacdo da responsabilizacéo civil, nesse sentido, importa, e age para a protecdo dos

direitos de personalidade. Imperativo destacar, pois, 0 raciocinio primeiro de que a despeito de
ndo haver, por certo, um dever de amar, ha, sem divida alguma, o dever de cuidar, cuja
inobservancia gera, por via de consequéncia, o dever de indenizar.

Aqui, observa-se simetria de condi¢fes entre 0 idoso e a crianga, ambas figuras de
especial vulnerabilidade, exponencialmente violadas pelo abandono afetivo de seus familiares,
caracterizando-se, nesse sentido, como largamente indigitado, todos os elementos necessarios
a caracterizagdo da responsabilizacdo civil, a saber a conduta humana juridicamente
repreensivel, o dano, verificado a partir do prejuizo incomensuravel a psique da pessoa idosa,
e 0 nexo de causalidade entre conduta e resultado, de tal modo evidenciando, pois, a existéncia
de um dano moral passivel de indenizagéo.

No mais, para além de uma indenizacdo pecuniaria pelos danos sofridos, verifica-se,
igualmente, uma natureza quase que pedagogica da sancéo civil, que, ainda que ndo contribua
diretamente para o estreitamento dos lagos afetivos, certamente concorre a uma espécie de freio
do ato danoso.

Né&o se questiona, claro, a dificuldade em se ponderar o prejuizo pelo abandono afetivo.
Nesse campo, o que se busca auferir € imponderavel, abstrato, justificando-se as dificuldades
de se estabelecer justa recompensa pelo dano e compreendendo-se a imensa divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial quanto a possibilidade de responsabilizar civilmente pela auséncia
de afeto.

E linha bastante ténue. Perceber o limite entre o que se pode exigir, enquanto dever, e 0
que é impossivel incutir emalguém, o amor por outra pessoa, exige um modo de aplicar o direito
gue permanece, muito por conta da auséncia de estudos sobre isso, em uma area cinzenta.

N&o se pode rejeitar, todavia, a possibilidade de indenizacao, de responsabilizacéo civil
pelo dano que decorre da auséncia de afeto em face dessa complexidade em precificar a
afetividade, até porque ndo € isso que se espera. Responsabilizar o abandonante ndo € um meio
de monetizar o afeto, confusdo bastante persistente na doutrina e jurisprudéncia, trata-se, tdo
somente, de uma compensacdo aquilo que ndo se pode obrigar, puramente simbdlica, ndo
podendo olvidar-se da necessidade de impor sancao reparatoria em face de violagcdo de uma
regra juridica tdo clara.

A mesma problematica se da com questfes como a honra e a imagem €, no entanto, a
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dignidade, de forma geral, € tutelavel, ndo se negando o direito do prejudicado a obtencdo de
um beneficio econdmico que, ainda que ndo componha o dano, restituindo o bem juridico a sua
forma perfeita, ao menos lhe serve como justa contraposicdo a ofensa sofrida.

Em sintese, sendo a auséncia afetiva capaz de gerar ilicito, é obrigagdo do direito civil
permitir ao lesado auferir restituicdo. A existéncia de recursos juridicos efetivos, que regulem
a conduta lesante dos filhos, dos netos, dos descendentes, como um todo, mostra-se
imprescindivel.

Assim, apesar de se compreender a variedade de entendimentos acerca do tema, repisa-
se a semelhanca do afeto com outros institutos ja regulados pelo direito, institutos esses que
compartilham da abstratividade, e, ainda que tenham enfrentado certa resisténcia, ndo se furta o
judiciario em corresponder as legitimas expectativas daqueles que se sentem lesionados.

Procurou-se demonstrar, ao longo das analises, que ha, factualmente, embasamento
juridico suficiente a fundamentar os pleitos de dano moral face ao abandono afetivo inverso. Por
obvio, conforme ostensivamente demonstrado alhures, o que se busca, ao associar
responsabilizacdo e auséncia de afeto, ndo se trata, de modo algum, em obrigar ao amor, o que
seria impossivel e imoral, mas tdo somente definir limites mais claros em relacdo ao necessario
respeito ao dever objetivo de cuidado, afastando-se a possibilidade de permitir, ainda que
indiretamente, que alguém, mesmo que filho ou neto, possa causar prejuizo a bem juridicamente
tutelado de outrem, sem que seja devidamente sancionado por tal conduta.

Logo, afastado o ceticismo, em razdo do descumprimento do dever familiar,
consubstanciado em normas expressas e implicitas, gerando ao idoso, a quem por regra €
deferido o direito de convivio social, de amparo e apoio, gerando prejuizo que obsta a qualidade
de vida, deve ser levado a reparar o mal causado, simplesmente.

N&o obstante, observou-se, ainda, a possibilidade de aplicacdo de outros efeitos
juridicos, especialmente os eventuais efeitos sucessorios. Conguanto a responsabilizacdo por
meio das indenizac@es seja fator coerente, parece ter peso substancialmente mais significativo
privar os herdeiros, aqueles que abandonam, dos seus direitos em auferir o patriménio dos
abandonados, seus pais, avos, ascendentes, no geral, quando da morte destes Ultimos.

Logo, restaria afastada a necessidade de se propor acbes de reparacdo, haja vista que
haveria, entdo, legislagdo amparando o respeito a dignidade do idoso, conferindo aquele que o
abandonou em seu momento de maior vulnerabilidade, a consequéncia de se ver indigno ou
deserdado. Em face da inobservancia do cuidado, da auséncia da solidariedade que deveriam,
pois, ser naturais aos sucessores em relagdo aos titulares do patrimdnio, caberia uma muito

necessaria flexibilizacdo do rol taxativo das causas de indignidade sucessoria e deserdacéo.
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Ainda que se compreenda a natureza mais cuidadosa dessas imposi¢des, vide tratar-se de
institutos penalizadores, ressalta-se as patentes lacunas legislativas quando a possibilidade de
ver 0 idoso respeitados seus direitos personalissimos, suas vontades individuais. Ha indubitavel
injustica na ideia de que se permita conceder ao herdeiro que abandona, que tanto prejuizo moral
e psiquico causa ao idoso, o patrimdnio conquistado com luta, com trabalho e esforco de toda
uma vida que terminou em patente solid&o.

Assim, em conclusdo assertiva, preza-se pela compreensao de que caberia ao judiciario,
em conjunto ao legislativo, posto a necessidade de positivar mais claramente entendimentos que
sdo, até o momento, fruto de interpretacdes extensivas, analdgicas, de juizes, doutrinadores e
operadores do direito que enxergam a importéancia do abandono afetivo inverso e a extenséo de
seus danos, equilibrar as relag6es sociais, afastando as davidas que Ihe tiram o condéo de efetuar
a mais primordial de suas funcdes, a de aplicar as normas aos fatos sociais da vida diaria,
respeitando o dinamismo do direito, sua adaptacdo a malha social e as necessidades particulares

de cada individuo.
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