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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a possibilidade de
reparacdo dos danos morais pelo abandono afetivo de pais idosos com base no
ordenamento juridico brasileiro vigente. Dessa forma, é explorada a realidade do
idoso como ser humano, suas peculiaridades, necessidades e papéis no ambito
familiar. A fim de conceituar o fenébmeno do abandono afetivo como ato ilicito, séo
estudados os principios da dignidade da pessoa humana, da afetividade e da
solidariedade familiar, além da teoria da protecéo integral ao idoso. Apos demonstrar
o amparo legal que fundamenta o dever de auxilio imaterial dos filhos, pontuou-se o
assunto no ambito da responsabilidade civil, especialmente no campo do dano moral
e seus pressupostos. Ainda, discorreu-se sobre o carater do dano moral e a
dificuldade de sua valoracdo. Apds, relacionou-se todos estes conceitos com o0s
principios e legislacdes aplicaveis a hipotese do abandono, no intuito de esclarecer o
dever de reparacdo na hipotese do abandono afetivo. Por fim, a analise de um
projeto de lei sobre o assunto e da jurisprudéncia relacionada ao abandono afetivo
no ambito familiar, especialmente no caso de abandono de filhos, buscou-se

demonstrar a tendéncia cada vez mais acentuada a posi¢cao aqui exposta.

Palavras-chave: Abandono afetivo. Relagdo paterno-filial.
Responsabilidade Civil. Dano Moral. Projeto de lei n. 4.294/2008.
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INTRODUCAO

O fendbmeno do envelhecimento da populacéo é realidade que
exige reflexdo acerca dos fundamentos de validade e legitimidade da tutela dos
direitos dos idosos no ambito juridico, de forma a garantir a dignidade humana
assegurada pela Constituicdo Federal de 1988.

As implicacdes fisicas, sociais e econbmicas advindas da
terceira idade precisam ser refletidas a luz dos direitos assegurados aos idosos pela
legislagdo brasileira, de forma a perquirir se, de fato sdo observados ou se

constituem meramente leis desprovidas de eficacia.

Dentre os diversos institutos voltados a protecdo do idoso, o
direito a convivéncia familiar e ao afeto, constitui tema extremamente atual, tendo

em vista a nova concepc¢ao de familia que vem sido construida.

Nesse contexto, abre-se espaco para demandas em razao do
abandono afetivo de idosos no ambito familiar, em especial, pelos filhos — tema

central deste trabalho.

Ter-se-a por objetivo principal a analise de todo o ordenamento
a fim de caracterizar o abandono como conduta ilicita. Ao mesmo tempo, analisar-

se-a 0s pressupostos para configuracao de dano moral.

O problema que se busca dirimir diz respeito a possibilidade de
condenar civilmente o filho que ndo cumpre seu dever de prestar assisténcia moral
ao genitor idoso, consistente na prestacdo de apoio, afeto e atencdo minimos

indispensaveis ao adequado respeito as pessoas de maior idade.

O presente trabalho € composto de trés capitulos, os quais
embasam nao sé a admissibilidade de reparacédo pelo abandono afetivo de idosos,
mas a sua obrigatoriedade, nos casos em que todos 0s requisitos para a

responsabilidade civil se fizerem presentes.

Inicialmente se abordara as implicagbes advindas do

envelhecimento, o conceito de idoso no ordenamento juridico brasileiro e o
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crescimento de tal faixa da populacdo brasileira. Neste ponto, enfatizar-se-4 a
vulnerabilidade normalmente comum a pessoa do idoso, as modificacdes fisicas e
psicoldgicas tipicas do processo de envelhecimento, as quais exigem o cuidado da

familia para a manutencéo de sua dignidade.

Em momento posterior tratar-se-4 da teoria da protecédo integral
do idoso adotada pelo Estatudo do Idoso. Na sequéncia, abordar-se-4 o principio da
dignidade da pessoa humana, seguido dos principios da afetividade e solidariedade
familiar. Serdo, ainda, estudados de forma pontual os deveres dos filhos
estabelecidos pela legislacdo em relacdo aos seus pais. Nesse ponto, a finalidade é
demonstrar que o abandono cometido pelos pais esta previsto implicitamente como

conduta ilicita em diversas normas.

A frente, serdo tratadas as questdes da responsabilidade civil,
como a classificacdo em responsabilidade civil objetiva e subjetiva e o exame dos
pressupostos para responsabilizacdo. Examinar-se-a o conceito de dano moral para,
em seguida, identificar os requisitos da responsabilizacédo na hipotese especifica do

abandono afetivo, com base nos principios e legislacdo estudados anteriormente.

Por fim, sera abordado projeto de lei em tramite no Congresso
Nacional, o qual visa inserir previsao especifica acerca do direito dos idosos de obter
reparacdo em casos de abandono afetivo pelos filhos. A posicao da jurisprudéncia
acerca do abandono afetivo também sera brevemente retratada, tendo em vista a
inexisténcia de decisbes relativas ao abandono afetivo de idosos especificamente.
De qualquer modo, dar-se-& preferéncia as decisfes que admitiram a possibilidade
do dano moral, ainda que em parte. Ademais, sera possivel constatar a mudanca de
posicionamento que vem ocorrendo recentemente, inclusive no Superior Tribunal de
Justica, o qual no ano passado proferiu a primeira decisdo favoravel ao tema em

foco.

O método de abordagem utilizado sera o dedutivo e o0 método
de procedimento, o monogréafico. A teméatica serd desenvolvida utilizando-se a

técnica de documentacgdo indireta, realizada a partir da pesquisa bibliogréfica.
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1 CONCEITO E ALCANCE DO ABANDONO AFETIVO DE IDOSOS

“O abandono talvez seja o sentimento mais cruel que o ser humano possa
sentir, pois a indiferenca do amor de um filho faz com que a pessoa perca o
sentido da vida. A gente precisa, da valorizacdo de um filho, de estimulo do
amigo e da compreensdo de um parente (N. L., 66 anos, domiciliado)”
(BONHO CASARA, MERLOTI HEREDIA, ASSUNTA CORTELLETTI, 2004).

O abandono afetivo de idosos é tema bastante atual, fruto do
reconhecimento da dignidade humana como principio que deve orientar a protecao

de todas as pessoas, sem quaisquer distin¢cdes.

O ser humano tem necessidade de atencdo do outro,
sobretudo nos periodos em que se Vvé fragilizado, vulneravel, como na infancia e na
velhice. Maria Isabel Pereira da Costa (2008) afirma que os autores, quando buscam
classificar o grupo familiar entre os grupos constituidos nas sociedades humanas, o
colocam entre aqueles indispensaveis a sobrevivéncia da espécie, inserindo a
familia ora como grupo natural, ora espontaneo, ora biolégico, mas sempre como

algo indispensavel.

Véania Herédia, Ivonne Cortelletti e Miriam Casara (2004)
compartilham deste mesmo entendimento ao afirmar que a familia é responsavel
pelo equilibrio ndo so fisico, mas psiquico e afetivo, na medida em que configura o
primeiro referencial de socializacdo e de estabelecimento de vinculos. O idoso
espera da familia que ela o mantenha e cumpra com o papel estabelecido pela
sociedade, mesmo que a conheca e saiba de seus limites. Cré que esse grupo
social seja 0 seu mantenedor final e que possa lhe dar a atencdo necessaria para
enfrentar as agruras que a vida impde. Essa crenca € fortificada pela intensidade

das relacdes pessoais estabelecidas com o grupo familiar.

Nas palavras das autoras:

Quando da inexisténcia ou fragilidade de lagos afetivos, quando da falta de
amor, de perguntas sem respostas, de conversas sem aten¢do, o idoso é
deixado de lado por filhos, familiares e amigos. Sua presenca participativa,
cooperativa e operativa é ignorada, ndo ha convivio familiar, ndo ha espaco
para partilhar — dar e receber atencdo. A oportunidade de integracéo lhe é
negada; fica sem apoio e carinho, sentindo-se negligenciado afetiva e
socialmente.

Destarte, somente aqueles idosos que passam por essa

situacdo de abandono é que podem expressar toda a dor sofrida com a rejeicdo dos
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familiares mais proximos, e porque néo dizer, os filhos, logo os que deveriam

proteger seus pais.

Sobre as consequéncias do abandono afetivo de idosos, Karan
(2008) esclarece que o sentimento de rejeicdo experimentado causa danos de
ordem moral devastadores, levando a doencas, que podem ocasionar a diminui¢cdo
dos anos de vida e a sensacdo de perda da dignidade humana, amplamente

protegida pelo ordenamento juridico brasileiro.

Contudo, o abandono afetivo ainda n&o foi expressamente
tratado pelo legislador e, por conseguinte, tampouco foi conceituado na lei. Ou seja,

ndo ha uma norma expressa caracterizando o abandono como ato ilicito.

Entretanto, embora ndo exista expressamente um dispositivo
legal objetivando responsabilizar civilimente os pais por abandono dos filhos, a
Constituicdo Federal de 1988, a legislacéo infraconstitucional e diversos principios
norteadores do ordenamento juridico como o principio da dignidade humana e os
principios da afetividade e o da solidariedade familiar, abarcam o tema e devem ser

interpretados harmonicamente.

Nesse sentido, assevera Azevedo (2004, p. 14):

O descaso entre pais e filhos é algo que merece punigéo, € abandono moral
grave, que precisa merecer severa atuagéo do Poder Judiciario, para que se
preserve ndo o amor ou a obrigacao de amar, o que seria impossivel, mas a
responsabilidade ante o descumprimento do dever de cuidar, que causa o
trauma moral da rejeicao e da indiferenca.

A propria Constituicdo Federal de 1988 reconhece em seu art.
229 o dever da familia de zelar pelos seus idosos, ao determinar que “os pais tém o
dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever

de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

Por fim, o proprio Estatuto do Idoso estabelece deveres dos
filhos em relacdo aos seus pais idosos, como o cuidado, a convivéncia, a dignidade
entre outros:

Art. 3% E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder

Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito
a vida, a saude, a alimentagdo, a educacao, a cultura, ao esporte, ao lazer,
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ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Art. 4° Nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de negligéncia,
discriminacéo, violéncia ou opressao, e todo atentado aos seus direitos, por
acdo ou omissao, sera punido na forma de lei.

O enfoque proposto, entdo, parte da compreensdo do
envelhecimento humano e suas implicacbes para, posteriormente tratar dos
principios juridicos que envolvem a protecdo ao idoso e a consequéncia de sua
inobservancia no caso do abandono de idosos, a saber, a reparacéao civil.

1.1 O envelhecimento e suas implicagdes

O envelhecer é um processo natural do ser humano. Queira-se
ou nao, estamos envelhecendo dia apds dia, visto que “envelhecer € um processo
fisiologico e natural pelo quais todos os seres vivos passam, e em especial 0 ser
humano” (CALDAS, 1998, p. 28).

O envelhecimento tem uma dimensao existencial. Como todas
as situacdes humanas, ele modifica a relagdo do homem com o tempo, seu
relacionamento com o mundo e com sua prépria historia. “Sé pode ser entendido na
sua totalidade, ndo representa uma acdo ou efeito bioldégico ou psicolégico, é
também um efeito sociocultural” (VARGAS, 1983, p.75)

Tais mudancas caracteristicas do processo de envelhecimento
— tanto fisicas quanto psicolégicas — sdo inafastaveis, sendo necessario, a partir de
tal constatacdo — o amparo de toda a sociedade para garantir a dignidade da pessoa

humana nesta fase delicada.
Sobre tal experiéncia extrai-se da licao de Altair Loureiro que:

E dificil alguém se aperceber quando a velhice se instala em si mesmo. E
comum a surpresa no encontro, apds longo tempo, com 0s amigos
contemporéneos, quando acontece a percepcdo das marcas do passar
inexoravel do tempo nestes, o que obviamente em ambos ocorreu. Diante
do espelho, € mais comum pensar que ele mente, que a imagem esta
deformada por culpa do espelho que ja ndo reproduz bem a imagem
diferente, de pele rugosa, opacidade no olhar e tremor no corpo, E dificil a
aceitacdo da realidade dura da mudanca fisica da aparéncia, até pouco
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tempo plena de frescor, cor e postura firme, substituida pelo decadente
corpo que de torna decrépito, a cada dia” (LOUREIRO, 1998, p.22).

Esse momento ndo sO € traumatico, como constitui o instante
em que se apresenta uma crise de identidade. De fato, Suzana H. Wolff (2009)
sustenta que mesmo com o avango das ciéncias da saude, o envelhecimento implica
em vulnerabilidade, a qual se manifesta na face psiquica, social e espiritual, exigindo
um, novo equilibrio vital e psicolégico, condizente com uma nova situacao

existencial.

Ao definir a vulnerabilidade indissociavel da condi¢do de idoso,
a autora (WOLFF, 2009) explica que atualmente o envelhecimento esta relacionado
a menor interacdo de contatos sociais; decorrentes de uma série de situacées como
a perda da juventude, aposentadoria, afastamento dos filhos, perda de amigos,
todas elas agravadas pelo rechagco da sociedade em que vivem, a qual valoriza

apenas o novo, 0 consumo, a producdo econdémica.

Quanto ao papel do idoso na sociedade, destaca-se que 0s
mesmos deixam de ser percebidos como investimento e consumo, para serem Vvistos
como causa de aumento de custos sociais para o Estado. AGUSTINI (2003) destaca
a pouca importancia dada ao trabalho exercido pelos idosos, em raz&do dos padrbes
de producéo exigidos pelo capitalismo moderno. Assim, a discriminacdo do idoso
como integrante da sociedade contemporanea que potencializa os valores de
producéo, eficiéncia e custo-beneficio configura fator que contribui para a sensacéo

de vulnerabilidade do idoso.

Segundo Cavalcante (2005) nota-se na sociedade a cultura de
descartar tudo o que é considerado “velho”. Vive-se uma fase onde tudo se torna
rapidamente obsoleto e aqueles que ndo acompanham mais a grande onda, tornam-
se, rapidamente, desinteressantes. A realidade do idoso é reflexo de tal constatacao.
A falta de reconhecimento de sua utilidade dentro da sociedade, inclusive na familia,
leva a vulnerabilidade psicologica, na medida em que o idoso vé-se excluido do

convivio social.

Sobre o assunto, Rodrigues (2006) lembra que o convivio e 0
relacionamento entre as pessoas sao fatores imprescindiveis ndo s6 a formacéao do

ser humano, mas a sua maturacao fisica e psiquica. Assim, na falta do convivio,
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Karan (2009) afirma que os idosos, vitimas de abandono, sofrem prejuizos de ordem
moral causados pela sensacdo de rejeicdo, gerando assim, tristeza, angustia,
saudade e diversos sentimentos negativos, que culminam com o surgimento de

diversas doencas e consequentemente, a diminuicdo dos anos de vida.

Sobre a participacdo da familia nesse processo, Michelly
Oliveira, Marla Fernandes e Rosana Carvalho:

E em meio a essa crise da velhice, onde o idoso vive em isolamento e perde
sua identidade, cada vez mais se distancia da cidadania que deveria ser
mantida pela familia e construida pela sociedade. E preciso perceber a
familia como chave da sociedade. Pois € dentro desse nlcleo de valores
gue sao construidos e se expressardo mundo a fora. Perceber, também,
gue ndo basta viver junto, € preciso viver bem junto. (RODRIGUES DE
OLIVEIRA, Michelly Cristina; FERNANDES, Marla; RIBEIRO CARVALHO,
Rosana, disponivel em:
HTTP:/WWW.JOINPP.UFMA.BR/JORNADAS/JOINPP2011/CDVJORNADA
[JORNADA EIXO 2011/TRANSFORMACOES NO MUNDO DO TRABAL
HO/O PAPEL DO IDOSO NA SOCIEDADE CAPITALISTA CONTEMPO
RANEA.PDF)

Na mesma ideia, Grams (2000, p. 74), pondera que a velhice
bem-sucedida “depende da rede de relagdes sociais que permite apoio e
confidencia, sdo lacos intimos e de afeto, mais do que rede de relaces,
constituindo-se seguranca do ambiente acolhedor e na autonomia permitida pelo

ambiente estimulador”.

A contribuicdo de Wolff (2009) é no sentido de que a sociedade
atual ndo tem contribuido para o equilibrio vital e psicolégico dos idosos, visto que
se sustenta na onipoténcia da forca, representada pela juventude, tendo no velho a
representacéo da vulnerabilidade e da fragilidade que pretende ser superada.

Deste modo, conclui-se que o envelhecimento constitui um
processo de determinantes ndo apenas biolégicas, mas, sobretudo, uma
composi¢do multipla de elementos socioculturais. A compreenséo da vulnerabilidade
do idoso conforme explicitado neste capitulo esclarece o dever ndo s6 do Estado em
garantir politicas de atendimento ao mesmo, mas, sobretudo, a importancia de

enfatizar o papel social da familia que, atualmente se encontra esquecido.


http://www.joinpp.ufma.br/jornadas/joinpp2011/CdVjornada/JORNADA_EIXO_2011/TRANSFORMACOES_NO_MUNDO_DO_TRABALHO/O_PAPEL_DO_IDOSO_NA_SOCIEDADE_CAPITALISTA_CONTEMPORANEA.pdf
http://www.joinpp.ufma.br/jornadas/joinpp2011/CdVjornada/JORNADA_EIXO_2011/TRANSFORMACOES_NO_MUNDO_DO_TRABALHO/O_PAPEL_DO_IDOSO_NA_SOCIEDADE_CAPITALISTA_CONTEMPORANEA.pdf
http://www.joinpp.ufma.br/jornadas/joinpp2011/CdVjornada/JORNADA_EIXO_2011/TRANSFORMACOES_NO_MUNDO_DO_TRABALHO/O_PAPEL_DO_IDOSO_NA_SOCIEDADE_CAPITALISTA_CONTEMPORANEA.pdf
http://www.joinpp.ufma.br/jornadas/joinpp2011/CdVjornada/JORNADA_EIXO_2011/TRANSFORMACOES_NO_MUNDO_DO_TRABALHO/O_PAPEL_DO_IDOSO_NA_SOCIEDADE_CAPITALISTA_CONTEMPORANEA.pdf
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1.2 O conceito de idoso

O Estatuto do Idoso (Lei 10.741 de 01 de outubro de 2003)
define em seu artigo 1° que é considerada idosa a “pessoa com idade igual ou
superior a 60 anos”. E interessante observar que ndo ha alusdo a qualquer
caracteristica individual do ser humano, como condicdo social, sexo, entre outros,

apenas utiliza como referencial, a idade.

Sobre o assunto, Mishara e Riedel (1995) afirmam que
qualquer definicdo de velhice baseada uma idade fixa, para diferentes sociedades,
corre o risco de ser arbitraria e ndo representar a verdadeira realidade:

(...) é arbitrario colocar o umbral nos 70, 75 anos ou em qualquer outro

momento. A realidade é que estas distingdes ndo sdo permanentes.

Antigamente era raro encontrar individuos de 65 anos, enquanto que agora,

nos paises industrializados, sdo numerosas as pessoas de 70. Com

frequéncia os velhos jovens se mostram ativos e estéo livres dos problemas
associados com o envelhecimento. Na nossa época se prolonga

constantemente a duracdo da vida ativa e de outras caracteristicas da
juventude (MISHARA, RIEDEL, 1995, p. 23).

Da mesma forma, segundo Carvalho e Andrade (2000, p.82),
no plano individual, aumentar os anos vividos ndo é o Unico critério a ser adotado
guando se fala em envelhecimento, existindo outros fatores de ordem psiquica e
social a serem observados, visto que os individuos se diferenciam entre si de acordo
com a educacao, sexo, renda, enfim, de acordo com o meio social e econémico em

gue estao inseridos.

Agustini (2003) lembra que had quem considera o inicio do
envelhecimento logo apés a fecundacdo, em funcdo da carga genética e de um
processo de envelhecimento celular; outros arbitram os 65 (sessenta e cinco) anos

como marco inicial da senectude.

De qualquer forma, sempre havera aqueles que imprimem um
pouco mais de abrangéncia aos conceitos, resultando em uma série de
significagbes. A psicologa e gerontdloga Elvira C. Abreu e Mello Wagner, por
exemplo, entende que existem varias idades para a velhice: cronolégica, bioldgica,

social e psicolégica. Ou seja, cada uma dessas etapas apresenta diferentes



18

caracteristicas e torna-se necessario fazer um estudo de cada uma delas para que

se possa entender o todo — a velhice como representacdo humana.

Simone Beauvoir entende que nao € facil circunscrever a
velhice: “Ela € um fendmeno bioldgico: o organismo do homem idoso apresenta
certas singularidades” (BEAUVOIR, 1990, p. 15).

Para Tedfilo Queiroz, a velhice “é um seguimento populacional
enquanto faixa etaria” e, que, no aspecto legal, tem direitos e recebe concessdes
“calibradas do Estado” (QUEIROZ, 1986, p.10-11).

Apesar de tais orientagfes, o critério cronoldgico, na visdo de
Agustini (2003) continua sendo o critério mais utilizado quando existe a necessidade
de delimitar a populacdo a ser estudada, seja do ponto de vista epidemiolégico ou

administrativo, ou para comparacéo de dados.

A prépria Constituicdo Federal de 1988 determinou — lembra
Agustini (2006) - em varios momentos, uma idade minima para a obtencdo de
determinados direitos como a gratuidade dos transportes aos sessenta e cinco anos

e a aposentadoria compulsdria aos setenta anos.

A Politica Nacional do ldoso, Lei 8.842 de 4 de janeiro de 1994,
além de assegurar direitos sociais, criando mecanismos que promovem autonomia,
integracdo e participacdo do idoso na sociedade brasileira, definiu o conceito de
idoso. Adotou-se novamente, 0 critério cronoldégico:
“‘Art. 2° Considera-se idoso, para os efeitos desta Lei, a pessoas maiores de

sessenta anos de idade”.

Assim, por mais esclarecedoras sejam as conceituacdes de
idosos baseadas em critérios plurais, para fins de conceituacdo neste trabalho, tal

sera considerado o individuo a partir dos sessenta anos de idade.
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1.3 O aumento da populacédo idosa

O tema aqui tratado ganha importancia especial na medida em
que a populacao, ndo so6 brasileira, mas mundial, passa por um intenso processo de

envelhecimento.

Os ultimos dados divulgados pelo IBGE no ano de 2012
revelam que as pessoas maiores de sessenta anos somam 23,5 milhdes dos
brasileiros: mais do que o dobro registrado no ano de 1991, quando a faixa etéria

contabilizava 10,7 milhdes de pessoas®

Na comparacdo entre 2009 e 2011, o grupo da terceira
idade aumentou 7,6%, ou seja, mais de 1,8 milhdo de pessoas. A0 mesmo tempo, o
namero de criancas de até quatro anos no pais caiu de 16,3 milhdes, em 2000, para
13,3 milhdes, em 2011.

Consequéncia de tal constatacdo € a necessidade de maior
atencdo ao processo de envelhecimento, buscando-se garantir o bem-estar de tal
parcela da populacéo.

Se por um lado, o aumento da longevidade configura uma importante

conquista social, hd de se entender, como adverte Camarano, que este

novo cendrio preocupa as instituicdes estatais. A demanda por novas
politicas projeta uma perfil de atendimento diferente do atual, na medida em

gque amplifica os custos de manutencdo das estruturas do Estado (
AGUSTINI, 2003, p.41).

Assim, o processo de envelhecimento da populacdo deve ser
interpretado pelo Estado como um alerta & necessidade de politicas voltadas ao
bem-estar do idoso, pautando-se no cumprimento das disposi¢cées previstas no
Estatuto do ldoso e da propria Constituicdo Federal. Nesse contexto, ndo ha duvidas
de que o direito ao afeto da familia estd inserido no ambito de protecdo estatal,

conforme serad demonstrado adiante.

1.4 As relagdes familiares sob a otica da Constituicdo Federal de 1988

! Dados Disponiveis em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/trabalhoerendimento/pnad2011/default.shtm



http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/trabalhoerendimento/pnad2011/default.shtm
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A Constituicdo Federal de 1988 rompeu com o modelo
patriarcal de familia: estabeleceu a igualdade entre os cOnjuges; promoveu O
reconhecimento de novas manifestacdes familiares; aboliu a discriminacéo dos filhos
em razdo da origem e, em suma, erigiu o principio da dignidade da pessoa humana

como bussola hermenéutica a guiar o intérprete e aplicador do direito.

A questdo dos idosos é tratada de forma explicita a partir da
Carta de 1988, a qual defere um capitulo préprio destinado a familia, a crianca, ao
adolescente e ao idoso. O art. 229 da Constituicdo Federal’ passa a determinar o
dever dos filhos maiores de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade. O dispositivo € complementado pelo seguinte que determina o dever
da familia, da sociedade e do Estado de amparar as pessoas idosas, garantindo o
direito a uma vida digna.

De qualquer forma, apesar da disciplina especifica, a
Constituicdo Federal promove, de igual maneira, a protecdo aos idosos ao impor
como seus principio fundamentais a cidadania e a dignidade da pessoa humana,
sendo um de seus objetivos fundamentais “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacdo™

Em relacdo a tutela dos idosos na Constituicdo Federal de
1988, Oswaldo Peregrina Rodrigues (2005) acrescenta como norma de protecao ao

idoso a previsdo da isonomia decorrente do art. 5°, caput: “Todos s&o iguais perante

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

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

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

§ 2° - Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes coletivos
urbano.

® Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, ra¢a, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.
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a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a segurancga e a propriedade.”
Sobre o assunto, pondera Paulo Roberto Barbosa Ramos:

A primeira vista talvez ndo se perceba a importancia desse dispositivo
constitucional para as pessoas idosas. Trata-se, todavia, de um enorme
engano. (...)"

“A afirmagdo de que a Republica Federativa do Brasil fundamenta-se na
cidadania e na dignidade da pessoa humana orienta toda a atuacédo do
Estado e da sociedade civil em relacdo a efetivacdo desses fundamentos,
diminuindo, com isso o espaco de abrangéncia da concepc¢do que as
pessoas, na medida em que envelhecem, perdem seus direitos. Esse
dispositivo constitucional aponta, portanto, no sentido de assegurar a
cidadania, que € uma decorréncia da garantia da dignidade da pessoa
humana, durante toda a sua vida (ROBERTO, 2002, p. 43)

Assim, no sentido da protecao estatal a familia, a Constituicao
Federal de 1988 ultrapassa quaisquer restricdes, alcancando a tutela de toda e
qualquer entidade familiar. Em relacdo a cada um dos seus nucleos, ou até mesmo
a cada um dos seus entes separadamente desenvolveu-se um sistema de protecao,
tanto em forma de legislacao pertinente (estatutos, leis esparsas) como na propria
juridicizacéo dessa protecéo, a fim de garantir a efetividade dos direitos de cada um.

Nessa concepcédo, o dialogo de complementaridade entre a
Constituicdo Federal, o Cddigo Civil e os microssistemas juridicos criados para a
salvaguarda dos direitos de cada ente familiar — como o Estatuto do Idoso, por
exemplo — constitui arcabouco juridico a efetiva tutela das relacdes familiares.

De forma precisa a Constituicdo de 1988 eleva a principios
regentes do direito de familia: a dignidade da pessoa humana — fundamento da
propria Republica — a afetividade, a solidariedade familiar, entre outros aplicaveis as
relacdbes no dmbito da familia conforme o ente considerado (melhor interesse da
crianga e do adolescente, paternidade responsavel, melhor interesse do idoso,

planejamento familiar, entre outros).

Sérgio Gischkow afirma que “O direito de familia evolui para um
estagio em que as relagcdes familiares se impregnam de autenticidade, sinceridade,

amor, compreensao, dialogo, paridade, realidade” (GISCHKOW, 2007). Com base
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em tais reformas, pode-se entender a entidade familiar como um grupo de pessoas
que vivem em comunhdo, com base apenas na afinidade e no amor, sem
convencdes ou tradicdes, apenas pessoas reunidas em torno de compatibilidade e

afinidade na convivéncia mutua.

Como consequéncia a relacdo familiar pauta-se em novos
valores como na solidariedade decorrente do respeito mutuo e ndo dos lacos de

sangue propriamente.

Consubstanciando tal entendimento, Roberto Senise Lisboa
esclarece que “(...) as relagbes juridicas privadas familiares passam a se orientar
pela protecdo da vida e da integridade biopsiquica dos membros da familia,
consubstanciada no respeito e asseguramento dos seus direitos da personalidade”
(LISBOA, 2002, p.23).

Cristiano Chavez de Farias aponta claramente a evolucdo do
Direito de Familia apds a Constituicdo Federal de 1988:

A entidade familiar deve ser entendida, hoje, como grupo social fundado,

essencialmente, em lacos de afetividade, pois a outra conclusdo néo se

pode chegar a luz do Texto Constitucional, especialmente do art.1°, lll, que

preconiza a dignidade da pessoa humana como principio vetor da Republica
Federativa do Brasil (FARIAS, 2004, p. 15).

Dessa forma, levando em conta todos esses dispositivos,
infere-se que o direito ao envelhecer digno é reconhecido a todos os seres
humanos, na medida em que o direito a uma vida digna é o pressuposto para a

garantia de qualquer outro direito.

1.5 A protecao ao idoso na legislacédo infraconstitucional

O influxo da chamada globalizacdo imp&e constante alteracao
de regras, leis e comportamentos. No entanto, a mais ardua tarefa € mudar as
regras do direito das familias (DIAS, 2007). H4 muito existem normas voltadas a

proteger e assegurar os direitos as pessoas idosas.
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A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, editada pela
Organizacdo das NagbGes Unidas (ONU) em 1948, por exemplo, ja estabelecia
protecdo direta ao envelhecimento, conforme se depreende do seu art. XXV*
(RODRIGUES, 2005).

A primeira norma infraconstitucional de relevancia na descrigao
dos direitos a pessoa idosa € a Politica Nacional do Idoso, instituida pela Lei 8.842
de 4 de janeiro de 1994. O desenvolvimento da mesma baseou-se em uma série de
acontecimentos sociais de extrema relevancia, como a criacdo da Fundacdo da
Sociedade Brasileira de Geriatria e Gerontologia em 1961, o surgimento do
Programa de Assisténcia ao ldoso em 1975, a Associacdo Nacional de Gerentologia
em 1985 (KARAM, 2011).

A Politica Nacional do ldoso tem como objetivo “assegurar os
direitos sociais do idoso, criando condicbes para promover sua autonomia,
integracao e participagao efetiva na sociedade”, conforme determina o art. 1° da Lei
8.842 de 1994. O proéprio conceito de idoso, considerado pessoa maior de sessenta

anos de idade, foi determinado no referido diploma, em seu art. 2° (segundo)®

Depois disso, em 2003 houve a instituicdo do Estatuto do Idoso
com o objetivo de oferecer maior concretude a tutela da pessoa idosa e prevenir 0
processo de exclusdo social dos maiores de sessenta anos. O referido Estatuto,
estabelecido pela Lei 10.743/2003, representa verdadeiro microssistema legislativo

de protecéo especifica a pessoa do idoso, conforme demonstrar-se-a a seguir.®

* Art. XXV da Declarac&do dos Direitos do Homem e do Cidadao:

Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar e a sua familia a saide e
0 bem-estar, principalmente quanto a alimentacéo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica
e ainda quanto aos servigos sociais necessérios, e tem direito & seguranga no desemprego, na
doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por
circunstancias independentes da sua vontade.

A maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a assisténcia especiais. Todas as criangas, nascidas
dentro ou fora do matriménio, gozam da mesma prote¢&o social.

® Art. 1°, Lei 8.842/94 - A Politica Nacional do Idoso tem por objetivo assegurar os direitos

sociais do idoso, criando condi¢cbes para promover sua autonomia, integracdo e

participacéo efetiva na sociedade.

Art. 2° Lei 8.842/94 - Considera-se o idoso, para os efeitos desta Lei, a pessoa maior de sessenta
anos de idade.
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2 O DIREITO DOS IDOSOS E A EVOLUCAO DA LEGISLACAO

2.1 O Estatuto do Idoso: teoria da protecéao integral.

Em que pese a previsdo de ampla protecdo ao idoso
estampada na Constituicdo Federal de 1988, ha criticas no sentido de considerar-se

amparado pela referida norma apenas o idoso dependente economicamente.

Em comento ao art. 230 da Constituicdo Federal, afirmam
Celso Ribeiro Bastos e Ivo Gandra Silva Martins que até entéo:

Idoso a que se refere é aquele sem condigbes de auto-sustentacgédo,

dependente, como o sdo as criancas na sua primeira infancia ou os

adolescentes que ndo trabalham, com o que tanto a prépria familia, quanto

a sociedade em que se integram, ou o Estado, que tem a obrigag&o de por

eles zelar, sdo responsaveis por seu bem-estar, devendo ampara-los
(BASTOS; MARTINS, 1988, p. 1.109).

A ideia de protecdo constitucional reservada apenas ao idoso
hipossuficiente foi abandonada a partir da criagéo da Lei 10.741/2003, o Estatuto do

Idoso.

Trata-se de uma mudanca de paradigmas. A protecdo
conferida pela Constituicdo Federal até entdo determinava uma atuacdo de
resultados, ou seja, atuacédo nas situacdes de hipossuficiéncia. Sendo assim, agia-
se apenas na consequéncia e ndo na causa do problema. O idoso era visto como
objeto de protecéo, todavia, ndo era sujeito de direitos. Sobre o assunto:

O Estatuto do Idoso quebrou tal barreira. Nele, a protecao é integral, vale

dizer, abrange todos os idosos e em tudo aquilo que se refere a vida em

sociedade. A prote¢cdo econdmica ndo € a Unica, embora a mais premente:

a manutencao da dignidade passa, de regra, pelo resgate da incluséo social

e esta se faz pela geracdo de recursos econdmicos necessarios para o

acesso a bens indispensaveis a vida humana. Mas também a solidariedade,

o afeto, a consideracdo, independente da idade do idoso, ali lhe séo
assegurados (INDALENCIO, 2007, p. 63)

O Estatuto do ldoso representa, entdo, um verdadeiro
microssistema legislativo, pois retrata regras e diretrizes materiais e processuais, em

seara civil, penal e administrativa, no que concerne aos direitos, garantias e
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protecBes a pessoa idosa. A partir do referido diploma, o direito ao envelhecimento
passa a ser considerado um direito fundamental imanente a todo e qualquer ser
humano, desde o seu nascimento, visto que a partir desse momento 0 processo de
envelhecimento comeca dia ap6s dia. E a previsdo do art. 8° da Lei 10.741/2003,
segundo o qual “o envelhecimento € um direito personalissimo e a sua protecdo um

direito social, nos termos desta Lei e da legislagc&o vigente”.

De qualguer modo, importante acrescentar que a garantia do
mero envelhecer seria insuficiente, porquanto determina a regra constitucional que
toda e qualquer pessoa tem o direito de preservacgéo a sua dignidade. Assim, nédo se
trata simplesmente do direito a envelhecer, mas do direito a envelhecer com

dignidade.

No que toca as suas disposicdes normativas e sua finalidade
instrumental, deve-se destacar, inicialmente, ter sido edificado o texto em exame,
sob o manto de uma teoria — a teoria da protecao integral (utilizada no Estatuto da
Crianca e do Adolescente) — incorporando-a e reafirmando-a em todos os seus
institutos, buscando resgatar, pela via juridica, as deficiéncias verificadas no plano
politico e social INDALENCIO, 2007).

A compreenséo da referida teoria é possivel na licdo de Munir
Cury, que a define sob a ética do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

A protecdo integral tem como fundamento a percepcdo que criangas e

adolescentes sdo sujeitos de direito, frente a familia, a sociedade e ao

Estado. Rompe com a ideia de que sejam simples objetos de intervengéo no

mundo adulto, colocando-os como titulares de direitos comuns a toda e

gualguer pessoa, bem como decorrentes da condi¢cdo peculiar de pessoas
em processo de desenvolvimento (CURY, 2002, p.21)

Ao tomar por base tal teoria, o Estatuto do ldoso busca o
atendimento a todas as necessidades do ser humano, respeitando-se 0s principios

constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Justamente por pautar-se na ideia da protecao integral —
explica Maristela Indaléncio Nascimento (2007) - é que o Estatuto do Idoso
estabelece situacbes de vantagens tendentes a reduzir situacdes concretas de
desigualdade (como na previsdo de vagas em estacionamentos, ndo pagamento de

tarifas em transporte publico, prioridade de atendimento nos locais de prestaces de
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servicos etc.), cria aparatos para garantir tais preferéncias — como O6rgdos e
conselhos — e, principalmente, oferece instrumentos para a responsabilizacédo da
familia, do Estado e da sociedade em caso de omisséo relativa a qualquer forma de
protecdo ao idoso, dando efetividade a diretriz constitucional da dignidade da pessoa

humana.

As situacdes de vantagens previstas referem-se a ideia da

prioridade absoluta a qual vem estatuida nos arts. 2° e 3° da Lei 10.741/2003".

“‘Ressalte-se que a prioridade tem um objetivo bem claro:
realizar a protecdo integral, assegurando primazia que facilitara a concretizacdo dos
direitos fundamentais”, estes, enumerados nos artigos citados no paragrafo anterior
(AMIN, 2011, p. 23).

O termo “protecao” pressupde basicamente uma desigualdade,
um ser humano que precisa de outro ser humano. A teoria da protecao integral veio
assegurar, entre os direitos fundamentais da crianca e do adolescente, o direito a
vida, a saude, a educacéo, a liberdade, ao respeito, a dignidade, juntamente com o

convivio familiar. Sobre o assunto, esclarece Maristela Nascimento Indaléncio:

T Art. 22, lei 10.741/2003 - O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa
humana, sem prejuizo da prote¢do integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservacdo de sua salde fisica e mental e
seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade.
Art. 3%, Lei 10.741, 2003 - E obrigagéo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacao do direito a vida, a satde, a alimentagéo, a
educacgédo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao
respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.

Parégrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

| — atendimento preferencial imediato e individualizado junto aos 6rgédos publicos e privados
prestadores de servigos a populagéo;

Il — preferéncia na formulac&o e na execucédo de politicas sociais publicas especificas;

Ill — destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecdo ao
idoso;

IV — viabilizagdo de formas alternativas de participagdo, ocupacgao e convivio do idoso com as
demais geracdes;

V — priorizagdo do atendimento do idoso por sua propria familia, em detrimento do atendimento
asilar, exceto dos que ndo a possuam ou carecam de condices de manutencdo da prépria
sobrevivéncia,;

VI — capacitacéo e reciclagem dos recursos humanos nas areas de geriatria e gerontologia e na
prestacdo de servicos aos idosos;

VIl — estabelecimento de mecanismos que favorecam a divulgacdo de informac8es de carater
educativo sobre os aspectos biopsicossociais de envelhecimento;

VIII — garantia de acesso a rede de servi¢os de salde e de assisténcia social locais.

IX — prioridade no recebimento da restituicdo do Imposto de Renda.
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A ideia de prioridade é, pois, a traducdo da prevaléncia dos direitos dos
idosos colocando-o, portanto, em situagdo de vantagem juridica, necessaria
para o resgate da igualdade. Eis ai um dos principais desdobramentos da
doutrina da protecdo integral, ja utilizado em relacdo a crianca e ao
adolescente (INDALENCIO, 2007, p. 66).

A teoria da protecdo integral preconiza que os direitos dos
idosos tém caracteristicas especiais, haja vista esses merecerem um cuidado
especial em razdo da idade avancada. Com o processo natural de envelhecimento,
a pessoa idosa se torna mais fragil, tornam-se comuns os problemas de salde,
implicando assim, maiores dificuldades. Desta maneira, sdo necessarias medidas
que equilibrem as condicdes e possibilidades dessas pessoas em relacdo as
demais; se ndo ha mais forcas em razéo da idade, indispensavel a maior protecéo,

como traducao genuina do principio da igualdade (PONTES, 2006).

Assim, ndo ha davidas de que o legislador optou por deferir aos
idosos a maior protecdo possivel, valendo-se para tanto da teoria ja utilizada como

fundamento pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Isso, porque, o Estatuto do Idoso, na trilha do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, € mais um instrumento para a realizacdo da cidadania
plena. Ambos tém o propdsito de operacionalizar a garantia dos direitos
consagrados por meio de politicas puoblicas e mecanismos processuais
(INDALENCIO, 2007).

O Estatuto do Idoso configura real conquista social, na medida
em gue assegura os direitos inerentes a condicdo de pessoa idosa, com fulcro nos
chamados novos principios do direito de familia, como o principio da solidariedade
familiar e o principio da afetividade, os quais seréo tratados a seguir.

2.2 Principios do direito de familia

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil insere no
ordenamento juridico brasileiro disciplina inovadora a respeito das relacdes
familiares através, sobretudo, da consagracéo de principios que constitucionalizam o

Direito de Familia.
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Principios, nesse contexto, exprimem a ideia de alicerce,
pontos basicos e vitais para a sustentacdo da ordem juridica, traduzindo o mais
cristalino e alto espirito do Direito (PEREIRA, 2005). Nas palavras de Rodrigo da
Cunha Pereira, “sao eles que tragam as regras ou preceitos, para toda espécie de
operacdao juridica e ttm um sentido mais relevante que o da propria norma juridica”
(PEREIRA, 2005, p. 24).

Assim, o enfoque proposto deve partir da compreensdao do
principio da dignidade da pessoa humana, da afetividade, da solidariedade familiar,
além de outros ligados aos direitos dos idosos especificamente, a fim de buscar
fundamentar em momento posterior a responsabilizacdo dos filhos pelo abandono

dos pais idosos.

2.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O fundamento de tal principio encontra-se estampado na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 logo em seu artigo 1°, inciso
[l

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoluvel

dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
democratico de direito e tem como fundamentos:

(.

Il —a dignidade da pessoa humana

(.

Trata-se de valor supremo, “fundamento precipuo da nossa
Constituicao Federal de 1988, o qual deve obrigatoriamente ser respeitado em todas
as relacdes juridicas, sejam elas publicas ou privadas, estando aqui incluidas as
relagdes familiares” (LISBOA, 2002, p. 40).

A protecdo do ser humano € o seu principal objeto, com vistas

ao respeito reciproco. Neste contexto, toda a busca do homem pela felicidade, pelo
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bem viver, sai da esfera individualista e atinge a esfera social, onde o homem deixa

de pensar s6 em si e passa a pensar também no outro.

No ambito do Direito de Familia, a dignidade da pessoa
humana é assegurada pela Carta Constitucional aos idosos de forma expressa no
seu art. 230, conferindo a familia, ao Estado e a sociedade conjuntamente o dever
de ampara-los:

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

Ensina Maria Berenice Dias que a dignidade “(...) encontra na
familia o solo apropriado para florescer. A ordem constitucional da-lhe especial

protecdo independentemente de sua origem” (DIAS, 2009, p. 62).

A dignidade da pessoa humana como macroprincipio
orientador das relacdes familiares é tratada por Rolf Madaleno:

Em verdade a grande reviravolta surgida no Direito de Familia com o
advento da Constituicdo Federal foi a defesa intransigente dos
componentes que formulam a inata estrutura humana, passando a
prevalecer o respeito a personalizagdo do homem e de sua familia,
preocupado o Estado Democratico de Direito com a defesa de cada um dos
cidadados. E a familia passou a servir como espago e instrumento de
protecdo a dignidade da pessoa, de tal sorte que todas as esparsas
disposi¢cbes pertinentes ao Direito de Familia devem ser focadas sob a luz
do Direito Constitucional [...].

O Direito de Familia tem a sua estrutura de base no principio absoluto da
dignidade humana e deste modo promove a sua ligacdo com todas as
outras normas ainda em vigorosa conexdo com o direito familista, pois
configurando um U(nico sistema e um Unico propésito, que esta em
assegurar a comunhdo plena de vida, e ndo s6 dos cbnjuges, dos unidos
estavelmente, mas de cada integrante da sociedade familiar. (MADALENO,
2011, p. 42).

Segundo Cléber Francisco Alves (2011), por se tratar de viga
mestra em relacdo a interpretacdo do ordenamento juridico, caracteriza-se por
incrivel dindmica, ou seja, diante de uma situacdo fatica na qual incide de forma
direta, faculta sentido a outra disposicdo normativa, podendo aplica-la ou restringi-

lhe o significado.

A familia deve, assim, ser concebida de forma a promover o

respeito matuo entre seus entes. Corroborando tal entendimento, ensina Perlingieri:
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A familia é valor constitucionalmente garantido nos limites de sua
conformacéo e de néo contraditoriedade aos valores que caracterizam as
relacdes civis, especialmente a dignidade humana: ainda que diversas
possam ser as suas modalidades de organizacdo, ela é finalizada a
educacédo e a promocao daqueles que a ela pertencem. O merecimento de
tutela da familia ndo diz respeito exclusivamente as relacées de sangue,
mas, sobretudo, aquelas afetivas, que se traduzem em uma comunhé&o
espiritual e de vida (PERLINGIERI, 2002, p. 24).

O proprio Estatuto do Idoso, analisado em tépico separado,

especifica, em diversos dispositivos legais a obrigacdo de

respeito a dignidade do idoso:

Art. 3° - E obrigacéo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder
Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito
a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdao, a cultura, ao esporte, ao lazer,
ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Art.10 — E obrigacdo do Estado e da sociedade, assegurar a pessoa idosa
a liberdade, o respeito, e a dignidade como pessoa humana e sujeito de
direitos civis, politicos, individuais e sociais, garantidos na Constituicdo e
nas leis.

(..)

§ 3°. E dever de todos zelar pela dignidade do idoso, colocando-o a
salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio
ou constrangedor.

A doutrina de Alexandre de Moraes ensina:

“Mais do que reconhecimento formal e obrigacdo do Estado para com os
cidaddos da terceira idade, que contribuiram para o seu crescimento e
desenvolvimento, o absoluto respeito aos direitos humanos fundamentais
dos idosos, tanto em seu aspecto individual como comunitario, espiritual e
social, relaciona-se diretamente com a previsdo constitucional de
consagracao da dignidade da pessoa humana” (MORAES, 2008, p. 835).

Assim, ndo h& davidas de que ha um dever primordial da

familia em velar pela dignidade de cada um de seus membros, sob pena de

configurar-se um ato lesivo passivel de reparacao civil.

2.2.2 Principio da afetividade no direito de familia

A afetividade nas relagcbes familiares constitui inovacéo

decorrente das mudancas de paradigmas a partir de Constituicdo de 1988, corolario
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da dignidade da pessoa humana. A partir do reconhecimento de tal principio, o
direito de familia passa a ter fundamento na comunhéo de vida, na estabilidade das
relacbes socioafetivas, restando em segundo plano as consideracdes de carater

patrimonial e bioldgico.

De fato, o vocabulo “afeto” ndo se encontra expresso no texto
constitucional: deriva diretamente da nova disciplina aplicavel ao direito de familia.
Consideram-se manifestacdes do principio da afetividade: o reconhecimento da
igualdade entre irmaos bioldgicos e afetivos, a pluralidade das entidades familiares,
o direito a convivéncia familiar, a prioridade absoluta assegurada as criancas e

adolescentes, entre outros.

Sobre o enquadramento constitucional do referido principio,

discorre Paulo L6bo:

“Projetou-se, no campo juridico-constitucional, a afirmacdo da natureza da
familia como grupo social fundado essencialmente nos lagos de afetividade,
tendo em vista que consagra a familia como unidade de rela¢gfes de afeto,
apoés o desaparecimento da familia patriarcal, que desempenhava fungfes
procracionais, econdmicas, religiosas e politicas” (LOBO, 2000, disponivel
em http://jus.com.br/revista/texto/527)

Assim, o afeto — e ndo apenas a mera consanguinidade - passa
a ter valor juridico na esfera das relacdes familiares, consubstanciado na dignidade

da pessoa humana.

Em relacdo aos idosos, ainda que haja o dever de cuidado
imposto a familia pelo Estatuto do Idoso, hd um dever determinado pelo respeito e
pelo afeto dos lacos familiares que independem de jurisdicdo, que ndo necessitam
de regulamentacado. A afetividade é, entdo, meio primordial para tutelar a dignidade

garantida expressamente a cada um dos entes familiares.

‘O afeto € a mola propulsora dos lacos familiares e das
relagcdes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo
dar sentido e dignidade a existéncia humana” (MADALENO, 2011, p. 95).

Em resposta a falta de afeto tornou-se comum a multiplicacéo
de demandas judiciais no direito de familia, sendo a busca de reparacgéo civil pelo

abandono afetivo, justamente espécie delas. Tal constatagédo foi observada por Rolf
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Madaleno segundo o qual “a sobrevivéncia humana também depende e muito da
interacdo do afeto; é valor supremo, necessidade ingente, bastando atentar para as
demandas que estdo surgindo para apurar responsabilidade civil pela auséncia do
afeto” (MADALENO, 2011, p.95).

A auséncia da afetividade pode gerar problemas psiquicos,
refletindo em angustia e afastamento social. Ressalta-se a importancia da entidade
familiar, conforme ensina Oswaldo Rodrigues:

O convivio e relacionamento entre as pessoas, além de ser intrinseco a sua

formacéo, ao seu desenvolvimento, e, portanto, ao proprio envelhecimento,

sdo fatores imprescindiveis a maturacgéo fisica e psiquica do ser humano;
ao falar-se em convivio e relacionamento, ha que se realcar que eles se
apresentam em diversos setores da vida, tais como na familia, na

comunidade, no trabalho, enfim, na sociedade em geral (RODRIGUES,
2005, p. 775).

A resisténcia ao reconhecimento da afetividade como valor
juridico e por tanto, fundamento para demandas judiciais, existe na medida em que o
seu significado ndo € compreendido. A licdo de Paulo Lobo sobre o carater do
principio € esclarecedora:

“A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com afeto, como

fato psicolégico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este

faltar na realidade das relacdes; assim, a afetividade é dever imposto aos

pais em relacdo aos filhos e destes em relagdo aqueles, ainda que haja
desamor ou desafeicéo entre eles.”

(.

“Por isso, sem qualquer contradi¢do, podemos referir a dever juridico de
afetividade oponivel a pais e filhos e aos parentes entre si, em carater
permanente, independente dos sentimentos que nutram entre si” (LOBO,
2012, p. 70).

Assim, o conceito de afeto a ser considerado baliza do Direito
de Familia é, justamente, aquele referente a um dever juridico, na medida em que é

0 Unico elo responsavel por manter as pessoas unidas nas relagdes familiares.

2.2.3 Principio da solidariedade familiar

A solidariedade encontra-se prevista na Constituicdo Federal

como um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil:
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Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

A relevancia da compreensao da solidariedade como principio

juridico é retratada por Paulo Lébo:

O mais importante nessa viragem rumo ao principio juridico da
solidariedade é a compreensédo de que a solidariedade ndo é apenas dever
positivo do Estado na realizagdo das politicas publicas, mas também que
importa deveres reciprocos entre as pessoas. (LOBO, 2011 disponivel em:
http://advogadacristina.blogspot.com.br/2011/04/principio-da-
solidariedade-familiar.html)

Em decorréncia de tal entendimento, impossivel ndo se falar
em solidariedade no ambito do direito de familia, em que séo tuteladas justamente

as formas de associa¢gbes humanas mais singelas, verdadeiras bases da sociedade.

A solidariedade e a dignidade da pessoa humana séo os dois hemisférios
indissociaveis do nlcleo essencial irredutivel da organizacéo social, politica
e cultural e do ordenamento juridico brasileiro. De um lado, o valor da
pessoa humana enquanto tal, e os deveres de todos para com sua
realizacdo existencial, nomeadamente do grupo familiar; de outro lado, os
deveres de cada pessoa humana com as demais, na constru¢do harmonica
de suas dignidades. (LOBO, 2011 disponivel
em:http://advogadacristina.blogspot.com.br/2011/04/principio-da-
solidariedade-familiar.html)

O doutrinador esclarece as faces do principio em comento,

mencionando a ligagcado umbilical com a afetividade:

A solidariedade familiar € fato e direito; realidade e norma. No plano fatico,
as pessoas convivem, no ambiente familiar, ndo por submiss@o a um poder
incontraridvel, mas porque compartiiham afetos e responsabilidades. No
plano juridico, os deveres de cada um para com 0S outros impuseram a
definicao de novos direitos e deveres juridicos, inclusive na legislagéo infra-
constitucional, a exemplo do Cédigo Civil de 2002, o que nao significa que
se alcancou a dimenséo ideal da solidariedade, impondo pugnar-se por
avancos legislativo. (LOBO, 2011 disponivel em:
http://advogadacristina.blogspot.com.br/2011/04/principio-da-
solidariedade-familiar.html)

De fato, 0 principio € composto pela afeicao e pelo respeito, 0s
quais, nas palavras de Roberto Senise Lisboa: “sdo vetores que indicam o dever de
cooperacdo mutua entre os membros da familia e entre os parentes, para fins de
assisténcia imaterial (afeto) e material (alimentos, educacao, lazer)” (LISBOA, 2002,
p. 54).
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No que tange ao amparo material, Maria Berenice Dias leciona
que:

Os integrantes da familia sdo, em regra, reciprocamente credores e

devedores de alimentos. A imposicdo de obrigacdo alimentar entre

parentes representa a concretizagdo do principio da solidariedade

familiar. Assim, deixando um dos parentes de atender com a obrigacéo

parental, ndo podera exigi-la daquele a quem se negou a prestar auxilio
(DIAS, 2009, p. 66).

Vale lembrar, contudo, que a previsao dos alimentos no caso
dos idosos foi disciplinada ndo s6 a luz do principio da solidariedade familiar, mas
em atencdo ao melhor interesse do idoso, conforme art. 12 do Estatuto do ldoso: “A

obrigacao alimentar é solidaria, podendo o idoso optar entre os prestadores”.

Sobre 0 assunto, cabe destacar o entendimento esposado pela
Ministra Nancy Andrighi no julgamento do Recurso Especial REsp n° 775.565/SP,
cujos termos transcreve-se:

[...] Assim, por forca da lei especial, € incontestavel que o Estatuto do ldoso

disciplinou de forma contraria & Lei Civil de 1916 e 2002, adotando como

politica publica (art. 3°), a obrigacdo da familia, da comunidade, da

sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade
a efetivacéo do direito & alimentacao.

Para tanto, mudou a natureza da obrigacdo alimenticia de conjunta para
solidaria, com o objetivo de beneficiar sobremaneira a celeridade do
processo, evitando discussdes acerca do ingresso dos demais devedores,
nao escolhidos pelo credor-idoso para figurarem no pdlo passivo. (STJ,
REsp 775.565/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 13.06.2006, DJU
26.06.2006)

De qualquer forma, o principio da solidariedade abrange nao
somente o auxilio material aos membros da familia, mas também o afeto e apoio
moral. Corroborando tal entendimento Madaleno (2011) explica que a ajuda muatua
deve ser prestada sempre que for necessario, visto que os vinculos familiares sé
podem se sustentar e se desenvolver em ambiente reciproco de compreensdo e
cooperacao. Nesse contexto, afirma que a solidariedade deve ser considerada,

entdo, o oxigénio de todas as relacdes familiares e afetivas.

Pode-se dizer, portanto, que a familia atual, considerada
espaco de realizacdo existencial das pessoas em suas dignidades esta

inegavelmente envolta pelo principio da solidariedade. Certamente, ao referir-se a
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"sociedade solidaria" a ordem constitucional inclui, evidentemente, a "base da

n8

sociedade"™, que é a familia.

2.3 Obrigacdes dos filhos para com os pais idosos

Apoés a andlise do aparato juridico relacionado a defesa dos
direitos dos idosos, sobretudo aos cuidados indispensaveis ao envelhecimento
digno, resta pontuar especificamente os dispositivos que fundamentam o dever de

afeto dos filhos aos pais idosos.

Conforme ja ressaltado, a Constituicdo Federal é a primeira a
estabelecer tal dever ao estabelecer no seu art. 229 o dever dos filhos de ajudar e
amparar os pais na velhice:

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e

os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade.

Em comento ao referido dispositivo, discorre Vilas Boas:

Infelizmente precisou que tal dispositivo ficasse assim escrito. E vergonhoso
gue a obrigacdo alimentar, mais moral que material, ficasse registrada na
Lei Maior. Esse dever ¢ anterior a qualquer lei. E uma obrigagéo de cunho
afetivo e moral. Qualquer filho que tenha carater e dignidade tera que
cumprir fielmente este dever de consciéncia (VILAS BOAS, 2005, p.31).

De qualquer forma, mais que obrigacdo alimentar, tal
dispositivo abrange os cuidados de cunho afetivo, intrinsecos as relacfes entre pais

e filhos.

Interessante tese sobre o assunto € apresentada pelo
Desembargador Jones Figueirédo Alves (2006) em artigo intitulado “Abuso de direito
no Direito de Familia”. Ao iniciar a tematica, elege a valoragcado do afeto nas relacdes
familiares como solucdo preponderante e imprescindivel ao cotejo do problema do

abuso.

Basicamente, ao referir-se a definicdo de abuso de direito

desenvolvida por Gustavo Tepedino — “uma conduta que, embora ilicita mostra-se

8 Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.
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desconforme com a finalidade que o ordenamento pretende naquela circunstancia
fatica alcancar e promover’™ - elege a ndo afetividade do que deveria ser afetivo,

como instrumento condutor do abuso de direito na familia.

Nas palavras de Jones Figueiredo Alves:

A indagar-se, entdo, qual seria 0 maior abuso de direito familiar, ndo apenas
no plano juridico, mas, na contextura do sentimento palpitante da realidade,
ao gual deve se espelhar o direito posto, todas as respostas dirdo que se
terd aquele que atende contra o significado fundante e coexistencial do
afeto na elaboracao do casal e das familias, ndo somente enquanto sujeitos
de direitos, sobremodo como pessoas titulares de dignidade (ALVES, 2006,
p. 482).

(..)

“O estelionato do afeto representa a mais severa forma abusiva de direito,
em afronta aos principios da boa-fé, da lealdade e da confianga, da
assisténcia matua e do respeito reciproco, e a todos os valores de ordem
moral e juridica que compreendam as relagdes familiares.

Neste viés, levanta a necessidade de tratar a questédo dos atos
abusivos de direito na esfera da responsabilidade civil, erigindo a lesividade afetiva a
uma das formas de configuracdo de abuso de direito no direito de familia. Figueirédo
Alves cita como configuracdo mais densa do abuso de direito em familia a decisédo
da 72 Camara Civel do Tribunal de Alcada de Minas Gerais que determinou o
pagamento de indenizac¢do por danos morais de cinquenta e dois mil reais a um filho

cujo pai foi considerado ausente do convivio familiar.

Ora, conforme ja visto, ndo restam davidas do dever de afeto
dos filhos em relacéo aos pais, visto ser indissociavel das relacées de familia. Logo,
a auséncia da afetividade na relacdo entre pai e filho configura indiscutivelmente o

referido abuso de direito e, como consequéncia, enseja a devida reparac¢ao civil.

Outro dispositivo da Constituicdo Federal destaca o carater

obrigacional da familia, no mesmo sentido ja visto:

® Outras definicdes importantes de abuso de direito:

A definicdo de Luis Flavio de Vasconcelos Naves (1999) para quem o0 exercicio ou a simples
pretenséo de exercicio irregular, anormal, imoderado ou injusto de um direito reconhecido.

A definicdo prevista no art. 187 do CC:

Art. 187, Cbodigo Civil: Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.
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Art. 230 A familia, a sociedade e o Estado tem o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem estar e garantindo-lhes o direito a vida.

O Estatuto do Idoso, por sua vez, traz disposicdes em seu art.
39, paragrafo unico, V, art. 4° e art. 10, paragrafo primeiro:

Art.3° E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do poder

publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito

a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao

laser,ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitéaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

V — priorizacdo do atendimento ao idoso por sua propria familia, em
detrimento do atendimento asilar exceto dos que ndo a possuam, ou
carecam de condi¢bes de manutencgédo da prépria sobrevivéncia.

Art. 4° Nenhum idoso serd objeto de qualquer tipo de negligencia,
discriminacéo, violéncia, crueldade ou opresséo, e todo atentado aos seus
direitos, por a¢do ou omissao, serd punido na forma da lei.

Art. 10 E obrigac&o do estado e da sociedade assegurar a pessoa idosa a
liberdade, o respeito e a dignidade como pessoa humana e sujeito de
direitos civis, politicos, individuais e sociais, garantidos na constituicdo e nas
leis.

§ 1o O direito a liberdade compreende, entre outros, 0s seguintes aspectos:
V — participagdo na vida familiar e comunitéria;

E importante chamar atencéo, para o fato de que a familia é a
primeira a ser convocada a zelar e cuidar para que os direitos dos idosos sejam
cumpridos. Posteriormente, assume essa obrigacdo, também, a comunidade, a
sociedade e o Poder Publico. A familia assume um lugar de destaque, tendo a

obrigacéo fundamental de cuidar de seus idosos (KARAM, 2011).

Portanto, esta devera fornecer um ambiente propicio a um
envelhecimento tranquilo e sereno, com compreensado e dedicacdo entre seus
integrantes, proporcionando um envelhecimento ativo, participativo, e isento de

exclusbes, quer seja familiar, quer seja na comunidade.

Sobre a importancia do convivio familiar para a manutengéo a
integridade psiquica Claudia Maria Silva afirma que “...] o conviver que é
basicamente afetivo enriquecido com uma convivéncia mutua alimenta o corpo, mas

também cuidar da alma, da moral, do psiquico” SILVA (2000, p. 123).
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O principio da solidariedade familiar, como visto, sé reafirma
esse dever de prestar assisténcia aos demais entes familiares, e o principio da
afetividade nada mais é do que o ensinamento de que as familias atuais séo
constituidas justamente por lacos de afeto. Nao haveria, entdo, como os filhos
abandonarem seus pais apés os cuidados por estes despendidos durante toda a sua
vida.

A dignidade humana entra em questdo exatamente porque
esse idoso abandonado afetivamente, apesar de ja possuir a personalidade
formada, ndo tem qualquer amparo psicolégico e moral para enfrentar as
implicacdes tipicas da fase do envelhecimento humano. Dessa forma, seus direitos

da personalidade sdo afetados.

Sendo assim, observa-se que é direito do idoso a convivéncia
familiar e comunitaria, assim como é dever dos filhos prestar auxilio material e
imaterial aos pais. As determinag¢des do Estatuto do Idoso em consonancia com as
diretrizes estabelecidas pela Constituicdo Federal travam um diadlogo no sentido de
resguardar e proteger o relacionamento entre pais e filhos, de modo a fortalecer o

afeto nas relagbes familiares.

N&o ha duvidas de que o descaso por parte de um ou de
ambos os filhos pode e deve ser caracterizado como descumprimento de todos os
conceitos e dispositivos apresentados ao longo deste capitulo. Principios estes que
devem ser interpretados pelo aplicador da norma de forma sistémica e, desse modo,

nao hé falar em abandono afetivo como conduta nédo prevista como ato ilicito.

Para a caracterizagdo do dano moral, entretanto, mister

estudar os conceitos da responsabilidade civil no caso do abandono afetivo.
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3 ADMISSIBILIDADE DA REPARACAO MORAL APLICADA A HIPOTESE DO
ABANDONO AFETIVO

3.1 Aresponsabilidade civil e seus pressupostos

Em seu sentido etimoldgico, responsabilidade exprime a ideia
de obrigacéo, encargo, contraprestacdo. Em sentido juridico o vocabulo ndo foge de
tais conceitos. E a licdo de Sérgio Cavalieri Filho, que explica tratar-se do dever de
reparar o prejuizo decorrente da violacdo de outro dever juridico (CAVALIERI
FILHO, 2010).

Segundo Silvio Rodrigues “A responsabilidade civil é a
obrigacdo que pode incumbir uma pessoa a reparar o prejuizo causado a outra, por
fato préprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam” (RODRIGUES,
2003, p. 6).

A doutrina define dois critérios para a classificacdo da
responsabilidade civi. Quanto a presenca do elemento culpa, divide-se em
responsabilidade civil objetiva e responsabilidade civil subjetiva. Em relacdo a

natureza da norma violada, pode ser contratual ou extracontratual.

A responsabilidade civil contratual difere da responsabilidade
civil extracontratual na medida em que pressupe um vinculo obrigacional
preexistente oriundo de um contrato, cujo descumprimento gera o dever de
indenizar. A responsabilidade civil extracontratual, por sua vez, decorre da
transgressdo a um dever juridico imposto pela lei, gerado fora dos contratos, mais
precisamente fora dos negdcios juridicos (CAVALIEIRI FILHO, 2010).

Quanto a classificacdo doutrinaria baseada na existéncia do
elemento volitivo, a responsabilidade civil subjetiva € aquela fundada na culpa.
Rizzardo (2011) aponta como pressupostos da responsabilidade subjetiva: a acéo

ou omissao do agente; conduta culposa; o nexo causal e o dano.

Sérgio Cavalieri Filho partilha do mesmo entendimento, a partir

da interpretacéo do art. 186 do Codigo Civil:
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Ha primeiramente um elemento formal, que é a violacdo de um dever
juridico mediante conduta voluntaria; um elemento subjetivo, que pode ser o
dolo ou a culpa; e, ainda, um elemento causal-material, que é o dano e a
respectiva relacdo de causalidade. Esses trés elementos apresentados pela
doutrina francesa como pressupostos da responsabilidade civil subjetiva
podem ser claramente identificados no art. 186 do Cédigo Civil (CAVALIERI
FILHO, 2010, p. 18).

A responsabilidade civil, nas palavras de Carlos Roberto
Gongalves, é subjetiva “quando se esteia na ideia da culpa. A prova da culpa do
agente passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel. Dentro dessa
concepcao, a responsabilidade do causador do dano somente se configura se agiu
com dolo ou culpa” (GONCALVES, 2011, p.21).

Na mesma obra, referido doutrinador corrobora a proposicao
de que a responsabilidade civil subjetiva continua a ser regra necessaria, porém,
“sem prejuizo da adocdo da responsabilidade objetiva, em dispositivos varios e
esparsos (...). Isto significa que a responsabilidade objetiva ndo substitui a subjetiva,
mas fica circunscrita aos seus justos limites” (GONCALVES, 2003, p. 23).

A responsabilidade civil objetiva ndo exige a presenca do
elemento culpa, bastando para sua configuracdo 0os elementos: acdo ou omisséao,

nexo causal e dano.

Sobre a responsabilidade objetiva, esclarece Sérgio Cavalieri
Filho:

Pela concepgédo classica, todavia, a vitima s6 obtera a reparagcdo do dano
se provar a culpa do agente, o que nem sempre é possivel na sociedade
moderna. O desenvolvimento industrial, proporcionado pelo advento do
maquinismo e outros inventos tecnolégicos, bem como crescimento
populacional geraram novas situa¢gfes que ndo podiam ser amparadas pelo
conceito tradicional de culpa (CAVALIERI FILHO, 2010, p.16).

Assim, surge a responsabilidade objetiva, sustentada pelas
teorias do risco e da culpa presumida previstas nos arts. 927, paragrafo unico e 931
do Cédigo Civil®.

% Art. 927., CC Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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Tratar-se-a, a seguir, acerca de cada um dos pressupostos da
responsabilidade civil, bem como da ocorréncia deles na hipotese do abandono
afetivo dos pais idosos. Sera adotada a classificacdo tradicional tratada pela maioria

dos autores pelo fato de ser a mais difundida.

3.1.1 Agédo ou omisséo

Nas palavras de Rui Stoco, “o elemento primario de todo ilicito
€ uma conduta humana e voluntaria no mundo exterior”. E continua, dizendo que
“esse ilicito, como um atentado a um bem juridicamente protegido, interessa a
ordem normativa do Direito justamente porque produz um dano. Nao ha

responsabilidade sem um resultado danoso” (STOCO, 1996, p.131).

A licdo de Goncalves (2011, p. 70) esclarece que em matéria
de culpa contratual o dever juridico consiste na obediéncia do acordado. J& na culpa
extracontratual, em cumprimento de lei ou regulamento. Sendo assim, sempre que
acao ou omissao contrariar o pactuado entre as partes ou a matéria prevista no

ordenamento, haverd a possibilidade da parte lesada buscar reparacgéao.

No entendimento de Cavalieri Filho (2010) a acdo é a forma
mais comum de exteriorizacdo da conduta e consiste em um movimento corporeo
comissivo, um comportamento positivo, como a destruicdo de coisa alheia, a morte
ou lesdo corporal causada por alguém. Ao tratar da omisséo, retrata a chamada
“relevancia juridica da omissao”, a qual torna o omitente responsavel quando este
tem dever juridico de agir, dever este que pode advir da lei, do negécio juridico ou
de uma conduta do préprio omitente.

A omissdo como pressuposto da responsabilidade civil é
tratada por Sampaio (2003, p. 31):
Embora de dificil visualizacdo, o comportamento omissivo pode gerar a

obrigacao de reparar o dano. Para que o comportamento omissivo ganhe
essa relevancia, faz-se necesséario que se tenha presente o dever juridico

Art. 931., CC Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios individuais e as
empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em
circulacéo.



42

de praticar determinado fato (de ndo se omitir) e que do descumprimento
desse dever de agir advenha o dano (nexo de causalidade). Esse dever de
agir pode decorrer de lei (dever de prestar socorro as vitimas de acidente
imposto a todo condutor de veiculo — art. 175, XVI, do Reg. do CTB), de
convencéao (pessoa que assume a guarda, vigilancia ou custddia de outra e
omite-se no desempenho das obrigacBes delas decorrentes) ou da propria
criacdo de alguma situacao de perigo (criada a situacao de perigo, surge a
obrigacao de quem a gerou de afasta-la).

Assim, toda acdo ou omissao que viole dever juridico pré-
existente e resulte em danos, é passivel de reparacdo, desde que satisfeitos 0s

demais requisitos analisados a seguir.

3.1.2 Culpa

Inicialmente, cabe repetir 0 ja registrado nas palavras de Caio
Mario da Silva Pereira, que “na teoria da responsabilidade subjetiva, ocupa lugar
preponderante a nocdo genérica de culpa, uma vez que € o elemento distintivo em
relacéo a teoria objetiva” (PEREIRA, 1998, p. 52).

Sergio Cavalieri Filho (2011, p. 35) conceitua culpa como
‘conduta voluntaria contraria ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a
producdo de um evento danoso involuntario, porém previsto ou previsivel”. O autor
ensina que existem dois critérios de afericdo da previsibilidade, os quais devem ser
conjugados em prol de uma solucao justa:

Ha dois critérios de afericdo de previsibilidade: o objetivo e o subjetivo. O

primeiro tem em vista 0 homem médio, diligente e cauteloso. Previsivel é

um resultando quando a previsdo do seu advento pode ser exigida do

homem comum normal, do individuo de atenc¢éo e diligéncia ordinarias. Pelo

critério subjetivo a previsibilidade deve ser aferida tendo em vista as
condi¢des pessoais do sujeito, como idade, sexo, grau de cultura, etc

Sobre a previsibilidade da conduta danosa, a licdo de Carlos
Roberto Gongalves deixa clara a adocdo do critério objetivo no ordenamento
brasileiro:

O critério para afericdo da diligencia exigivel do agente e, portanto, para

caracterizacdo da culpa, € o da comparagao de seu comportamento com o

do homos medius, do homem ideal, que diligentemente prevé o mal e
precavidamente evita o perigo.
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Para a responsabiliza¢do, colhe-se da obra de Carlos Roberto
Gongalves o entendimento de que ndo basta agir objetivamente mal. E essencial
gue o agente proceda com culpa: por acdo ou omisséo voluntéaria, por negligéncia ou
imprudéncia, como expressamente se exige no art. 186 do Cédigo Civil**. Agir com
culpa, no entendimento do doutrinador “significa atuar o agente em termos de
merecer a censura ou reprovacao do direito. E o agente sé pode ser pessoalmente
reprovado na sua conduta, quando, em face das circunstancias concretas da
situacdo, caiba afirmar que ele podia e devia ter agido de outro modo”
(GONCALVES, 2011, p. 571).

Além das discussdes acerca da previsibilidade da culpa, os
autores costumam classifica-la em culpa estrito senso e dolo. A respeito do assunto,
Cavalieri Filho (2011, p. 31) esclarece que “no dolo o agente quer a agdo e o
resultado, ao passo que na culpa ele s6 quer a acao, vindo a atingir o resultado por
desvio acidental de conduta decorrente da falta de cuidado”. No mesmo sentido, a
explicacdo de Rizzardo:

Ja o dolo corresponde a préatica voluntaria de uma infragdo a lei. Age a

pessoa deliberadamente no rompimento da ordem natural das coisas ou do

equilibrio no relacionamento humano. A infracdo € pretendida, repercutindo

maior gravidade nas consequéncias e no combate pela Lei (RIZZARDO,
2011, p. 2).

Entretanto, apesar dessa diferenca conceitual doutrinaria, o
Cadigo Civil determina a reparagao do dano independente de tal distingdo. “Tenha o
agente agido com dolo ou culpa levissima, existira sempre a obrigacéo de indenizar,
obrigacao esta que sera calculada exclusivamente sobre a extensédo do dano e nao
pelo grau de culpa” (GONCALVES, 2011, p. 572).

Quanto a culpa estrito senso, caracterizada pela negligencia,

imprudéncia e impericia, continua o doutrinador:

O juizo de reprovacdo préprio da culpa pode, pois, revestir-se de
intensidade variavel, correspondendo a classica divisdo da culpa em dolo e
negligencia, abrangendo esta Gltima, hoje, a imprudéncia e a impericia. Em
gualguer de suas modalidades, entretanto, a culpa implica a violacdo do
dever de previsao de certos fatos ilicitos e de adocdo de medidas capazes
de evita-los (GONCALVES, 2011, p.490).

'L Art. 186., CC Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Os conceitos desses elementos se entrelagcam, contudo, é
possivel conceituar impericia como a “falta de habilidade exigivel em determinado
momento, e observavel no desenrolar normal dos acontecimentos. Ja negligéncia
consiste na auséncia da diligéncia e prevencado, do cuidado necessario as normas
que regem a conduta humana”. E por fim, a imprudéncia “revela-se na precipitacéo
de uma atitude, no comportamento inconsiderado, na insensatez e no desprezo das

cautelas necessarias em certos momentos” (RIZZARDO, 2011 p.3).

No presente estudo, a culpa é fator indispensavel, visto que a
responsabilidade oriunda do abandono afetivo de idosos € subjetiva, conforme sera
discutido adiante.

3.1.3 Nexo causal

Carlos Roberto Gongalves conceitua nexo de causalidade
como “a relagdo de causa e efeito entre a acdo ou omissdo do agente e dano
verificado. Vem expressa no verbo “causar”, utilizado no art. 186 do Cdédigo Civil.
Sem ela nao existe a obrigacédo de indenizar.” E vai além, ao determinar:

Se houve o dano, mas sua causa ndo estd relacionada com o

comportamento do agente, inexiste a relagdo de causalidade e também a

obrigacdo de indenizar. Se, verbi gratia, o motorista estd dirigindo

corretamente e a vitima, querendo suicidar-se, atira-se sob as rodas do
veiculo, ndo se pode afirmar ter ele causado o acidente, pois na verdade foi

um mero instrumento da vontade da vitima, esta sim responsavel exclusiva
pelo evento.

Na licdo de Sérgio Cavalieri Filho:

Ndo basta, portanto, que o agente tenha praticado uma conduta ilicita;
tampouco que a vitima tenha sofrido um dano. E preciso que esse dano
tenha sido causado pela conduta ilicita do agente, que exista entre ambos
uma necessaria relacéo de causa e efeito (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 46).

Deve-se ter em mente que o nexo de causalidade é requisito
também indispensavel para a configuracdo do dever de indenizar, independente da
espécie de responsabilidade civil considerada. E a informacéo extraida da licdo de

Silvio Venosa, segundo o qual “a responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas



45

nunca dispensara o nexo causal. Se a vitima, que experimentou um dano, ndo
identificar o nexo causal que leva o ato danoso ao responsavel, ndo ha como ser
ressarcida” (VENOSA, 2003, p. 39).

Questdo bastante discutida sobre tal requisito refere-se a
chamada teoria da causalidade adequada adotada pelo direito brasileiro. Cavalieri
Filho esclarece o assunto afirmando que “quando diversas condicbes concorrem
para determinado resultado, nem todas serédo causas, mas somente aquela que for a
mais adequada a produgao do evento” (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 48).

Silvio Venosa trata das questes a serem enfrentadas na
determinacdo do nexo de causalidade, referindo-se também a teoria da causalidade
adequada:

Primeiramente, existe a dificuldade em sua prova; a seguir, apresenta-se a

problemética da identificagdo do fato que constitui a verdadeira causa do

dano, principalmente quando este decorre de causas mdultiplas. Nem
sempre ha condicdes de estabelecer a causa direta do fato, sua causa

eficiente. Normalmente aponta-se a teoria da causalidade adequada, ou
seja, a causa predominante que deflagrou o dano.

Face o exposto, ndo h& duvidas de que o elo entre a conduta
do agente e o dano causado € indispensavel também na andlise da

responsabilidade civil por abandono afetivo de idosos aqui tratada.

3.1.4 Dano

O dano como pressuposto da responsabilidade civil refere-se

ao prejuizo causado a outra pessoa.

Segundo Alvim, o termo dano, “em sentido amplo, vem a ser a
lesdo a qualquer bem juridico, e ai se inclui o dano moral” (ALVIM, 2008, p. 171).
Assim, além dos danos patrimoniais, o termo dano inclui os inerentes a

personalidade humana, como a vida, a honra, a salude e outros.
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N&o h& que se falar em responsabilidade civil se ndo houver

prejuizo a alguém. E a licdo de Rui Stoco (1996) que vai além:

O dano é, pois, elemento essencial e indispensavel a responsabilizacdo do
agente, seja essa obrigacdo originada de ato licito, nas hipéteses
expressamente previstas; de ato ilicito, ou de inadimplemento contratual,
independente, ainda, de se tratar de responsabilidade objetiva ou subjetiva
(...) Ao contréario do que ocorre no Direito Penal, que nem sempre exige um
resultado danoso para estabelecer a punibilidade do agente, no &mbito civil,
€ a extensdo ou o quantum do dano que da a dimensdo da indenizagéo.
Alias, (...) o art. 944 do atual Cdédigo Civil preceitua que a indenizacéo
“‘mede-se pela extensdo do dano”. Do que se infere que, ndo havendo dano,
ndo ha indenizacdo, como ressuma 6bvio, pois o dano é pressuposto da
obrigacao de indenizar (STOCO, 1996, p.129).

A respeito da reparacdo do dano, Carlos Roberto Goncalves
lembra que “indenizar significa reparar o dano causado a vitima, integralmente. Se
possivel, restaurando o status quo ante, isto é, devolvendo-a ao estado em que se
encontrava antes da ocorréncia do ato ilicito” (GONCALVES, 2011, p. 545).

Esclarece:

Todavia, como na maioria dos casos se torna impossivel tal desiderato,
busca-se uma compensacdo em forma de pagamento de indenizacéo
monetdaria. Deste modo, sendo impossivel devolver a vida a vitima de um
crime de homicidio, a lei procura remediar a situacéo, impondo ao homicida
a obrigagdo de pagar uma pensdo mensal as pessoas a quem o defunto
sustentava, além das despesas de tratamento da vitima, seu funeral e luto
da familia (GONCALVES, 2011, p. 545).

Importante observagdo na obra de Silvio Venosa refere-se a
utilizagdo do termo “dano injusto” pelo doutrinador, a qual “traduz a nogéo de leséo a
um interesse, expressao que se torna mais propria modernamente, tendo em vista
ao vulto que tomou a responsabilidade civil” (VENOSA, 2003, p. 28). A percepgao de
Silvio Venosa é compartilhada na obra de Fernando Noronha o qual alude a nocao
de “lesdo a um bem juridico protegido” como requisito proprio para configurar o
dever de indenizar:

Podemos ordenar os pressupostos da responsabilidade civil de forma mais
didatica dizendo ser necessario, para que surja a obrigacdo de indenizar:

(..)

€) é preciso que o dano esteja contido no ambito da funcdo de protecéo
assinada a norma violada. Isto é, exige-se que o dano verificado seja
resultado da violagdo de um bem protegido. (NORONHA, 2010, p.491).

Fernando Noronha (2010) aprofunda a ideia da lesdo a um

bem juridico protegido, concluindo néo ser qualquer conduta apta a causar danos
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que acarretem a reparacdo civil. Assim, para que seja possivel falar-se em
indenizacdo, deve haver a violagdo de uma norma que tutele determinado bem ou

direito:
Nas palavras de Fernando Noronha:

Serd o exame da norma juridica violada, serd sua ratio legis que
esclarecera quais sdo os valores e interesses tutelados, quais sdo em
especial os danos que podem ser reparados e quais S0 as pessoas que a
norma intenta proteger. A acdo de reparacdo deve ser reservada as
pessoas que a norma violada visa proteger e deve ter por objeto apenas os
danos visados pela norma. Fala-se, a este respeito, no principio, ou na
teoria, do escopo da norma violada, ou da relatividade aquiliana
(NORONHA. 2010, p. 493).

A percepcao de tais doutrinadores acerca da necessidade da
lesdo a um bem juridico protegido como pressuposto da responsabilidade civil
encaixa-se perfeitamente a hipotese do abandono afetivo de idosos, conforme sera

analisado em momento oportuno.

3.2 Natureza do dano moral e arbitramento

Dano moral é dano de natureza ndo econdémica que “se traduz
em turbacbes de animo, em reacBes desagradaveis, desconfortaveis ou
constrangedoras, ou outras desse nivel, produzidas na esfera do lesado”
(THEODORO JUNIOR, 1999, p.2).

No entendimento de Arnaldo Rizzardo:

Dano moral, ou ndo patrimonial, ou ainda extrapatrimonial, é aquele que
atinge a honra, a paz, a reputacéo, a tranquilidade de espirito e o individuo
como ser humano, sem atingir a esfera patrimonial, os bens do individuo ou
sua integridade fisica. Evidencia-se na dor, na angustia, no sofrimento, no
desprestigio, no descrédito, no desequilibrio da normalidade psiquica, na
depressdo, etc (RIZZARDO, 2011, p. 232).

Na mesma corrente, Silvio Venosa afirma que “dano moral é o
prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e intelectual da vitima” (VENOSA, 2003,
p. 33). Ademais, afirma abranger também os direitos da personalidade, direito a

imagem, ao nome, a privacidade, ao proprio corpo. E assim, chega a concluséo que:
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Por essas premissas, ndo ha que se identificar o dano moral
exclusivamente com a dor fisica ou psiquica. Serd moral o dano que
ocasiona um distdrbio anormal na vida do individuo; uma inconveniéncia de
comportamento, ou, como definimos, um desconforto comportamental a ser
examinado em cada caso. Ao se analisar o dano moral, 0 juiz se volta para
a sintomatologia do sofrimento, a qual ndo pode ser valorada por terceiro,
deve, no caso, ser quantificada economicamente.

A indenizacdo por dano moral é assegurada pela Constituicao

Federal no seu art. 5, incisos V e X:

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

[..]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

[...]
X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das

pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

Em relacdo a sua comprovacao ha o entendimento de que o

mesmo ndo precisa ser provado, visto que inserido na propria ofensa. O dano moral

deriva exclusivamente do proprio fato ofensivo; hd uma presuncéo natural do dano,

que deriva da experiéncia comum. E o entendimento de Sérgio Cavalieri Filho (2011)

que exemplifica:

Assim, por exemplo, provada a perda de um filho, do conjuge, ou de outro
ente querido, ndo ha que se exigir a prova do sofrimento, porque isso
decorre do proprio fato de acordo com as regras de experiéncia comum;
provado que a vitima teve o seu nome aviltado, ou a sua imagem
vilipendiada, nada mais ser-lhe-a exigido provar, por isso que o dano moral
esta in re ipsa; decorre inexoravelmente da gravidade do préprio fato
ofensivo, de sorte que, provado o fato, provado esta o dano moral
(CAVALIERI FILHO, 2008, p. 86).

Quanto a funcdo da responsabilizacdo civil no ambito dos

danos morais, € comum entre os doutrinadores a referencia a tutela compensatoria

com carater punitivo, ressarcitorio e/ou preventivo, conforme o autor.

Rizzardo (2011), por exemplo, adota o posicionamento de que

em matéria de dano moral ndo cabe alegacdo de indenizagdo, mas reparacdo com

carater punitivo e ressarcitério. O carater punitivo existe no sentido de que o
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causador do dano pague pela ofensa que praticou; o carater ressarcitorio, por sua

vez, visa proporcionar a vitima prazeres como contrapartida do mal sofrido.

Entendimento interessante é lecionado por Carlos Roberto
Goncalves (2011), para quem, “indenizar” significa reparar o dano causado a vitima,
integralmente. Se possivel, restaurando o status quo anterior, isto €, devolvendo-a
ao estado em que se encontrava antes da ocorréncia do ato ilicito. Todavia, como
isto ndo é possivel na maioria dos casos, busca-se uma compensacado em forma de
pagamento de uma indenizacdo monetaria:

Tem prevalecido, no entanto, o entendimento de que a reparacdo pecuniaria

do dano moral tem duplo carater; compensatério para a vitima e punitivo

para o ofensor. Ao mesmo tempo que serve de lenitivo, de consolo, de uma

espécie de compensacao para atenuacéo do sofrimento havido, atua como

sancao ao lesante, como fator de desestimulo, a fim de que nédo volte a

praticar atos lesivos a personalidade de outrem (GONCALVES, 2011,
p.670).

Tal entendimento encontra-se, também, corroborado pelo
Superior Tribunal de Justica, que atribui carater duplice — compensatoério e punitivo -
a reparacao civil por danos morais:

Cabe ao Superior Tribunal de Justica o controle do valor fixado a titulo de

indenizac¢&@o por dano moral, que ndo pode ser infimo ou abusivo, diante das

peculiaridades de cada caso, mas sim proporcional a duplice funcéo deste

instituto: reparacao do dano, buscando minimizar a dor da vitima, e puni¢ao

do ofensor, para que nao volte a reincidir. (REsp 575.023/RS, Rel. Ministra

ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 27/04/2004, DJ
21/06/2004 p. 204).

Assim, analisadas as possiveis funcdes do dano moral, passa-

se ao exame da dificuldade de valoracao.

E pacifico entre os autores a dificuldade de se estabelecer um
critério seguro para valorar 0 montante justo e coerente no dano moral. Conforme
visto, a indenizacdo, dado o seu carater extrapatrimonial, visa amenizar 0s prejuizos
sofridos pela vitima, se afigurando como uma medida compensatéria ante o dano
injustamente causado, amenizando-lhe a dor e o sofrimento. Assim, tendo em vista a
impossibilidade de exprimir o dano moral em dinheiro, prejudicada se torna a
intencdo de restituicAo do status quo ante do ofendido em face do agravo

extrapatrimonial sofrido, tornando-se fundamental, portanto, o arbitramento em juizo
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de prestacdo pecuniaria de natureza compensatoria, de modo a amenizar a lesdo

moral sofrida.

Nesse sentido, Cavalieri Filho assim esclarece:

N&o ha, realmente, outro meio mais eficiente para se fixar o dano moral a
nao ser pelo arbitramento judicial. Cabe ao juiz, de acordo com o seu
prudente arbitrio, atentando para a repercussao do dano e a possibilidade
econdmica do ofensor, estimar uma quantia a titulo de reparacéo pelo dano
moral.

Varios séo os critérios desenvolvidos pela doutrina para a justa
reparacdo do dano moral. Rizzardo (2011) trata da teoria do duplo carater da
reparacdo e estabelece que a reparacdo deve se pautar na finalidade da digna
compensacao pelo mal sofrido e na correta punicdo do causador do ato. Afirma,
ainda, que € preciso ponderar as especificidades de cada caso, levando-se em
conta fatores como a gravidade do dano, a intensidade da culpa, a posicédo social

das partes, a condicdo econémica dos envolvidos, entre outros.

Em relagdo a posicdo econdmica do ofensor, analisada como
critério de fixacdo dos danos morais, deve ser fixado valor que, dentro das
condicbes financeiras do mesmo, se afigure como uma reparacdo justa e
consideravel (ndo pode ser em valor infimo) a impor-lhe também uma “sancao’,
visando desencoraja-lo de reincidir no cometimento de atos atentatorios desta
natureza (CAVALIEIRI FILHO, 2010).

Outro critério objetivo a ser considerado na fixacdo do dano
moral é a capacidade sécio econdbmica do ofendido, a fim de que o valor da
indenizacao atinja a finalidade primordial de compensacao dos prejuizos sofridos,

como forma de amenizar a dor e o sofrimento.

O professor Humberto Theodoro Junior pondera acerca da

necessidade de justa reparacdo do dano moral:

Se de um lado se aplica uma punicdo aquele que causa dano moral a
outrem, e é por isso que se tem de levar em conta a sua capacidade
patrimonial para medir a extensdo da pena civil imposta; de outro lado, tem-
se de levar em conta a situacdo e o estado do ofendido, para medir a
reparacdo em face de suas condi¢Bes pessoais e sociais. Se a indenizagéo
ndo tem o propdsito de enriquecé-lo, tem-se que |he atribuir aquilo que, no
seu estado, seja necessario para proporcionar-lhe apenas a obtengéo de
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‘satisfagbes equivalentes ao que perdeu’ (THEODORO JUNIOR, 2001, p.
63-64).

Por fim, o terceiro critério objetivo a ser levado em
consideracdo, ndo menos importante do que os demais é a gravidade do dano, que
engloba ndo s6 a sua natureza, mas também, a intensidade do dolo ou o grau de

culpa do ofensor-responsavel.

Carlos Roberto Goncgalves sustenta que, em casos de dano
moral, o grau de culpa deve ser levado em consideragao ao medir-se a indenizagao,
inclusive como fator de atenuacao:

Em geral, mede-se a indenizag&o pela extenséo do dano e néo pelo grau de

culpa. No caso do dano moral, entretanto, o grau de culpa também é levado

em consideracao, juntamente com a gravidade, extensdo e repercussdo da
ofensa, bem como a intensidade do sofrimento acarretado a vitima. A culpa

concorrente do lesado constitui fator de atenuagédo da responsabilidade do
ofensor (GONCALVES, 2011, p. 676).

Assim, da analise de todos os critérios tratados pelos autores,
conclui-se que a fixacdo da quantia indenizatéria requer prudéncia, devendo ser
realizada conforme as peculiaridades de cada caso. De qualquer forma, deve
sempre se pautar pelo carater reparatério estampado nas funcbes compensatoéria e
punitiva. A indenizacédo deve ser fixada ndo apenas pela capacidade econdémica do
agente e da vitima, mas também pelo vinculo entre a acdo ou omissdo do réu, pelo

grau de culpa e pelo dano ocasionado a vitima.

3.3 A aplicabilidade da reparacédo civil na hipétese do abandono
afetivo de idosos

A analise dos requisitos indispensaveis a responsabilizacao
civil em conjunto ao estudo do aparato juridico destinado a protecédo do idoso nao
deixa duvidas acerca da reparacdo do dano moral no caso da violagdo de seus

direitos da personalidade, inclusive o abandono afetivo.

Flavio Tartuce (2007) assinala que o principal argumento
juridico a favor da admissibilidade da reparacédo dos danos morais nos casos de

abandono afetivo seria 0 enquadramento da hipétese ao art. 186 do Cédigo Civil o
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qual estabelece que “aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”. Nesse caso, a violacdo do dever de assisténcia moral aos idosos

assegurado pela legislacao brasileira configura o ato ilicito a ser reparado.

Essa é a ideia defendida por Azevedo, ao ensinar que:

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

Ressalte-se, entretanto, que tendo em vista a relacao paterno-
filial ser baseada exclusivamente na afetividade entre seus sujeitos, ndo ha como

aplicar-se integralmente os principios que ditam a responsabilidade civil.

Desse modo, cabe aferir em que propor¢do 0 comportamento
do filho foi responsavel pelo rompimento entre os eventuais lacos de afetos entre
pais idosos e filhos. Bernardo Castelo Branco ensina que “a admissibilidade da
reparacdo ndo pode servir de estopim a provocar o desfazimento de vinculos que
devem existir entre os sujeitos daquela relagcéo”. Esclarece:

“Parte-se do pressuposto de que a ocorréncia da lesdo moral tenha sido de

tal magnitude que opere como consequéncia o rompimento do vinculo

afetivo (...), pois é certo que, mesmo diante da existéncia de uma relacdo de
filiagcdo, pode-se admitir que ndo se tenha estabelecido qualquer lagco de
afeto e respeito entre pais e filhos. Seria incabivel deduzir pretensdo cujo

acolhimento significasse o sacrificio de um direito maior a afetar o proprio
lesado” (CASTELO BRANCO).

Ao adotar tal posicionamento, afasta-se o risco de que a
reparacdo dos danos morais sirva como fator que determine o rompimento do
vinculo filial, pois atuard, somente nos casos em que este ja se mostre desfeito. De
qualquer forma, defende o autor que “o que ndo se concebe é a simples negativa
guanto a possibilidade de reparacédo dos danos nas relagdes de filiacdo, fundada na

qualidade juridica do vinculo entre ofendido e ofensor.”.

No que tange ao pressuposto conduta do agente, em relagcéo
ao abandono afetivo de idosos, a acao ou omissao faz-se presente no
comportamento e conduta adotados pelos filhos que deliberadamente deixam de

cumprir o dever de amparo aos pais idosos, seja por negligéncia nos cuidados com
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0S mesmos, seja pelo descumprimento do dever de convivéncia familiar, devendo

ser analisado caso a caso.

Alguns autores afirmam que, em muitos casos, a falta de
assisténcia material € acompanhada do proprio abandono afetivo. Nesse sentido as

observacdes de Adriana Medianeira Toaldo e Hilza Reis Machado:

No caso em pauta a decorréncia da prépria necessidade alimentar, por si s6
ja caracteriza abandono afetivo, pois, se os familiares ndo visualizam as
necessidades minimas de sobrevivéncia, certamente este idoso encontra-se
em total abandono.

Compreende-se que aquele que respeita o idoso, hdo necessita de uma lide
para cumprir com sua obrigagdo alimentar, portanto o abandono afetivo é
consequéncia do abandono material, pois este se encontra ferido em seus
direitos mais profundos, como em sua dignidade humana.

(..)

O abandono pode ainda ser fisico, psicolégico, financeiro, por acéo,
omissao, ou por absoluta impossibilidade das pessoas que tem o dever de
cuidado com o idoso (TOALDO. Adriane Medianeira, MACHADO, Hilza
Reis. Disponivel em www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos_caderno&revista caderno=)

Nesse contexto, o abandono afetivo dos filhos pode ocorrer em
diversas relacdes familiares. Mister salientar que somente em alguns casos existird o
dever de reparacdo, devendo ser feita uma analise minuciosa de cada caso

concreto.

Inimeros autores das areas de sociologia, psicologia e
antropologia dedicam-se ao estudo da convivéncia familiar em relagdo ao idoso,
identificando diferentes formas de relacionamento entre seus membros. Guite
Zimerman (2000) relata algumas delas em sua obra, descritas por meio de
comportamentos exemplificativos:

* Velhos e filhos entrosados, com 0s pensamentos, sentimentos e atitudes
em harmonia.

* Velhos que se queixam dos filhos e filhos que se queixam dos velhos.

* Filhos que verbalizam: ‘Ela nunca deu nada e agora quer que a gente dé
tudo’.

* Filhos que tentam resolver suas raivas passadas em cima de pais
debilitados.

* Filhos que tratam os velhos como coitados.


http://www.ambito-jurídico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_caderno&revista_caderno
http://www.ambito-jurídico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_caderno&revista_caderno
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* Estruturas familiares com conflitos, fragmentadas, frageis, indefinidas e
rigidas, o que cria uma série de problemas para o velho e para a familia
(ZIMERMAN, 2000, p. 57).

As observacbes da referida autora demonstram a
complexidade das relagbes do idoso no ambito familiar, deixando clara a
necessidade de andlise do caso concreto para averiguar o cumprimento do requisito
‘acdo ou omissao” da responsabilidade civil. Conforme ja visto, a legislacdo
brasileira estabelece o dever reciproco entre pais e filhos de amparo moral,
oferecendo apoio, afeto e atencdo. Sobre o assunto, Cristhian De Marco e Charlotte
De Marco:

E 6bvio que n&o se pode cobrar amor de ninguém. N&o se pode obrigar os

pais a amarem seus filhos, tampouco os filhos a amarem e honrarem seus

pais, porém, deve-se a0 menos permitir que o prejudicado receba a devida

indenizacdo pelo dano que lhe foi causado (DE MARCO, Cristhian; DE
MARCO, Charlotte, 2012)

De qualquer forma, hd casos em que o préprio idoso decide
residir em local distante dos filhos, casos em que nao se deve cogitar de
responsabilidade civil. Seja morando sozinho ou com outras pessoas o idoso precisa
sentir-se confortavel (ZIMERMAN, 2000).

Situacbes como essa exemplificam a importancia dos
pressupostos da responsabilidade civil serem analisados em conjunto, em cada caso
concreto. Se ficar constatado a impossibilidade de aproximacéo, apés tentativas do

filho ausente, mesmo o dano estando presente, estariam os filhos eximidos de culpa.

Assim, em relacdo ao requisito subjetivo, € preciso verificar se
o abandono afetivo se deu por culpa exclusiva do filho que est4 sendo acusado.
Como ja exemplificado, pode acontecer de o idoso ou do filho passar a residir em
local distante ou até mesmo em outro pais. Em uma circunstancia como essa,
evidente que o filho, ndo possuidor de muitos recursos, por exemplo, teria

dificuldades de entrar em contato e se fazer presente na vida do pai idoso.

Relativamente a hipotese tratada neste trabalho, o nexo causal
seria, entdo, a relacdo entre o abandono, o dano sofrido pelo genitor idoso e a

atitude causadora do filho.
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No caso do abandono de idosos deve-se atentar para o fato de
gue, em muitos casos, uma gama de fatores pode contribuir para a existéncia de
danos psicoldgicos. Zimerman (2000) ilustra o tema ao apresentar causas correntes
para o isolamento do idoso como a perda do companheiro, de amigos, de dinheiro, a
dificuldade de adaptacdo a novos papéis, as limitacdes fisicas, entre outros. Assim,
indispensavel a afericdo do nexo causal entre o dano sofrido e a conduta de

abandono, de forma a responsabilizar apenas os autores do ato ilicito.

Quanto a comprovacdo do dano a luz do abandono afetivo, é
possivel encontrar dois entendimentos doutrinarios: a desnecessidade da prova em
razdo da prépria natureza do dano moral - conforme ja visto em tépico especifico - e
a afericdo do mesmo por meio de laudos psicolégicos e psiquiatricos, de forma a
determinar a extensdo do comprometimento psicolégico e fisico do idoso causado

pela falta de assisténcia moral dos filhos.

Sobre o assunto lonete de Magalhdes Souza (2011), em artigo
sobre abandono afetivo, aborda que:
As sequelas sdo provadas por laudos periciais de especialistas: psicélogos,

assistentes sociais, entre outros; prova documental (...); depoimentos de
testemunhas, além de interrogatério minucioso do juiz competente.

7

A realizacdo de pericias também é apontada como meio de
prova pela jurispsicanalista Giselle Céamara Groeninga ha analise da
responsabilidade civil por abandono afetivo de filhos menores:

[...] ndo é suficiente a falta de figura paterna para caracterizar o pedido de

danos morais por abandono afetivo. E necesséria a caracterizagdo do

abandono, da rejeicdo e dos danos a personalidade. As pericias devem

levantar, por meio de metodologia prépria, a extensdo dos danos sofridos
em funcéo da falta da figura paterna (GROENINGA, 2005, p. 416).

O dever de assisténcia moral dos filhos em relacdo aos pais,
guando descumprido geram danos emocionais incomensuraveis. O deputado Carlos
Bezerra explicita os danos causados pelo abandono afetivo de idosos em seu
projeto de lei sobre o assunto, o qual sera tratado em tempo oportuno:

No caso dos idosos, o abandono gera um sentimento de tristeza e solidao,

gue 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 compartiihada e a pobreza de afetos e de comunicacéo
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tendem a mudar estimulos de interacdo social do idoso e de seu interesse
com a propria vida.

Por sua vez, se é evidente que nao se pode obrigar filhos e pais a se amar,
deve-se ao menos permitir ao prejudicado o recebimento de indenizacao
pelo dano causado.

Em relacdo ao ultimo pressuposto — lesdo a um bem juridico
protegido — analisado em conjunto ao dano, ndo ha duvidas de sua comprovacgao,
tendo em vista o arcabouco juridico de protecdo ao idoso analisado anteriormente
neste trabalho. Tanto a Constituicdo Federal, como o Estatuto do Idoso e demais leis
esparsas garantem direitos aos idosos, dentre os quais se inclui o dever de

assisténcia moral e o afeto, entre tantos outros ja abordados.

Importante esclarecer, na hipdtese em estudo, a face assumida
pelo carater do dano moral: punitivo, educativo e ressarcitério. Prevalece entre 0s
doutrinadores o entendimento de que nas relacdes de familia, as demandas de
responsabilidade civil ndo tem por escopo a obtencdo de vantagens econdmicas,
mas a salvaguarda dos direitos de personalidade, funcionando como um sistema

compensatorio, preventivo e educativo.

Sobre o assunto, Bernardo Castelo Branco:

A reparacdo, embora expressa em pecUnia, ndo busca, nesse caso,
gualguer vantagem patrimonial e, beneficio da vitima, revelando-se na
verdade como forma de compensacédo diante da ofensa recebida, que em
sua esséncia é de fato irreparavel, atuando ao mesmo tempo em seu
sentido educativo, na medida em que representa uma sancdo aplicada ao
ofensor, irradiando dai seu efeito preventivo. (BRANCO, 2006, p.116)

No entendimento do autor, a responsabilizacdo surge como
uma resposta do Estado, o qual, mesmo nao reparando o dano causado, procura
compensar o mal sofrido, dentro do que lhe compete fazé-lo, haja vista o dinheiro
poder oferecer conforto e alento a vitima. A forma preventiva da sancdo, por sua
vez, ndo se limita aos individuos diretamente ligados & obrigacdo de reparacéo,
refletindo por toda a sociedade, vez que atua na consciéncia coletiva, fazendo com
que os individuos naturalmente se abstenham de condutas que porventura lhes

imponham responsabilizagéo.
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Ponto a ser esclarecido refere-se a alegacdo da doutrina

contraria a reparacédo do abandono afetivo de que ndo se pode dar preco ao amor.

Esse argumento ndo deve servir de respaldo para que o responsavel se exonere

pelo abandono afetivo cometido, visto que vai de encontro aos direitos basicos dos

idosos, os quais, conforme ja visto, merecem uma atencdo especial por parte da

familia, da sociedade e do Estado.

(2012):

Eis o entendimento de Charlote de Marco e Christian de Marco

E 6bvio que ndo se pode cobrar amor de ninguém. Ndo se pode obrigar 0os
pais a amarem seus filhos, tampouco os filhos a amarem e honrarem seus
pais, porém, deve-se a0 menos permitir que o prejudicado receba a devida
indenizacdo pelo dano que lhe foi causado. Disso decorre o carater
pedagodgico do instituto da responsabilizacdo civil por abandono afetivo
praticado, pois, além de uma forma de sancdo para aqueles que
abandonam afetivamente, também serviria como um desestimulo aqueles
gue, porventura, possam causar tal tipo de dano (DE MARCO, Christian; DE
MARCO. Charlotte, 2012).

A discussao sobre o abandono afetivo ndo deve apresentar

como foco se o afeto pode ou ndo ser imposto, mas sim, em uma analise técnico-

juridica, a presenca da lesdo a um direito alheio, pelo desrespeito a uma dever
juridico estabelecido em lei (TARTUCE, 2007).

Em relacdo as criticas acaloradas feitas ao tema, no que

concerne a monetarizagéo do afeto, Bernardo Castelo Branco assevera que:

N&o se propugna a aplicagédo da responsabilidade civil a tais rela¢gbes, como
uma fonte para obtencdo de vantagens econdmicas por parte do lesado, o
gue somente contribuiria para a efetiva desagregacao da familia, porquanto
seria inconcebivel que a instituicdo familiar ficasse resumida a vinculos
puramente patrimoniais. O que se busca, ao contrario, € uma analise mais
profunda, a partir da ordem normativa j4 existente, relativamente aos
mecanismos capazes de coibir os abusos ordinariamente praticados por
aqueles que, cientes da falta de qualquer sancao, violam sistematicamente
os direitos fundamentais de pessoas que, muitas vezes, deles deveriam
receber a devida protecdo (BRANCO. 2006, p. 120).

Assim, a andlise sisteméatica do ordenamento juridico brasileiro,

mais do que prever a possibilidade juridica de indenizacdo por danos morais

decorrentes de abandono afetivo, exige a aplicacdo do referido instituto, como forma

de garantir a prote¢ao dos direitos do idoso em sua integralidade.
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3.4 Projeto de Lei 4.294/2008

Em 12 de novembro de 2008, o Deputado Carlos Bezerra
apresentou o Projeto de Lei 4.294, o qual visa, justamente, a previsdo expressa da
responsabilidade civil por abandono afetivo de idosos no Codigo Civil e no Estatuto

do Idoso.

O projeto busca acrescentar paragrafo ao art. 3° do Estatuto
do ldoso, dispondo que “o abandono afetivo sujeita os filhos ao pagamento de

indenizagao por dano moral.”

A justificacdo segue exatamente a linha delineada no presente
trabalho, acentuando que as obrigacbes entre pais e filhos ndo se resumem ao
auxilio material, mas também ao suporte afetivo, devendo-se garantir reparacao pelo
dano moral experimentado pelo prejudicado:

Entre as obrigagcfes existentes entre pais e filhos, ndo ha apenas a

prestacao de auxilio material. Encontra-se também a necessidade de auxilio

moral, consistente na prestagdo de apoio, afeto e atencdo minimas

indispensaveis ao adequado desenvolvimento da personalidade dos filhos
ou adequado respeito as pessoas de maior idade.

No caso dos idosos, o abandono gera um sentimento de tristeza e solidao,
gue se reflete basicamente em deficiéncias funcionais e no agravamento de
uma situacao de isolamento social mais comum nessa fase da vida. A falta
de intimidade compartiihada e a pobreza de afetos e de comunicacao
tendem a mudar estimulos de interacdo social do idoso e de seu interesse
com a prépria vida.

Por sua vez, se é evidente que nao se pode obrigar filhos e pais a se amarr,
deve-se a0 menos permitir ao prejudicado o recebimento de indenizacdo
pelo dano causado (Justificacdo Projeto de Lei n. 4.294/2008).

A proposicao foi distribuida a Comissao de Seguridade Social e
Familia, encontrando-se em apreciacdo pela Comissdo de Constituicdo e Justica e

de Cidadania.

O comprometimento psicolégico ocasionado pelo abandono
afetivo foi ressaltado pela relatora da Comissdo de Seguridade Social e Familia -
Deputada J6 Moraes - a qual, em 16 de setembro de 2010, votou pela aprovacéo do
projeto. A mesma ressaltou a extrema utilidade e conveniéncia de introduzir na lei a

obrigacdo presumida de se pagar indenizacéo por dano moral oriunda do abandono
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afetivo por familiares. Atentou, ainda, para a importancia da conscientizagcdo e
dissuasdo das outras pessoas, de forma a evitar a mesma conduta, considerada

grave moral e socialmente.

A Comissao de Seguridade Social e Familia, em 13 de abril de

2011, aprovou unanimemente o projeto nos termos do parecer da relatora.

ApOs a aprovacao, o projeto foi encaminhado para a Comisséo
de Constituicdo e Justica, onde se encontra até a presente data aguardando a
apreciacdo do voto do relator Deputado Antdnio Bulhdes. Este, relator, em 7 de
marco de 2012, publicou voto favoravel a aprovacgéo do Projeto:

Embora seja verdade que ndo se possa obrigar alguém a amar ou a manter

relacionamento afetivo, ocorrem casos em que o abandono ultrapassa 0s

limites do desinteresse e, efetivamente, causa lesdes no direito da

personalidade do filho, com atos de humilhacGes e discriminacdes. Nesses

casos, estaria configurado o abandono afetivo gerador do direito a
indenizacéo moral.

(..)

Portanto, havera hipéteses em que o abandono afetivo advira a obrigacao
pela reparacéo pelo dano moral causado ao filho ou ao idoso.

Desde entdo, aguarda-se pronunciamento da Comissao de

Constituicao e Justica.

3.3 A jurisprudéncia relativa aos danos morais por abandono afetivo

Inicialmente cabe ressaltar a divergéncia de opinides sobre o
assunto, havendo corrente favoravel e contraria a possibilidade de indenizacdo por
abandono afetivo por familiares. No que se refere a questdo dos danos morais por
abandono afetivo do idoso, tema tratado especificamente neste trabalho, ainda nao

houve posicionamento nos tribunais brasileiros.

De qualguer forma, é possivel encontrar decisbes que
explicitam a importancia do afeto e da manutengdo dos vinculos familiares em

relacéo ao idoso.
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Os desembargadores do Egrégio Tribunal de Justica do Distrito
Federal, amparados no artigo 229 da Constituicdo Federal'?, concederam, em sede
de mandado de seguranca, a um filho a possibilidade de reduzir a sua carga horéaria

de trabalho e a remuneracao, para que pudesse cuidar de seu pai, um idoso doente.

A decisdo funda-se justamente no principio da efetividade
méaxima das normas constitucionais, conforme segue:
Mandado de Seguranca — Principio da efetividade maxima das normas
constitucionais — Pedido de reducdo de carga horaria, com redugdo de
salario, formulado por filho de pessoa idosa objetivando assistir-lhe diante
da doenca e soliddo que o afligem — Cuidados especiais que exigem
dedicacao do filho zeloso, Unica pessoa responsavel pelo genitor — Dever
de ajuda e amparo impostos a familia, a sociedade, ao Estado e aos filhos
maiores ordem concedida. (AC 2005.0110076865 — TJDF — 52 Turma Civel,

Relator Desembargador Jodo Egmont, 26.4.2007). (AC 2005.0110076865 —
TJDF — 52 Turma Civel, Relator Desembargador Jodo Egmont, 26.4.2007).

Outra manifestacdo da importancia de manutencdo dos
vinculos familiares entre o idoso e seus entes refere-se a concesséo do direito de
visitas ao idoso, conforme se depreende do julgado a seguir:

Direito de Visita — Regulamentacdo — Filha impedida de visitar a mae —

Violacdo, em tese, ao direito de convivéncia familiar, assegurado pelo artigo

3° da Lei 10.741/2003, Estatuto do Idoso — Presenca de interesse

processual da filha — Extingdo do processo afastada — Recurso provido (AC
387.843-4/5-00 — TJSP - 32 Camara Direito Privado — Rel. Des.

DonegaMorandini, 30.8.2005). (SAO PAULO, 2001 apud FREITAS JUNIOR,
2008, p. 15).

Tais casos refletem a evolucao jurisprudencial em relacdo ao
reconhecimento dos deveres dos familiares ante seus idosos. Demonstram que 0
idoso s6 pode ser afastado de sua familia, em casos de violéncia ou se ele assim o
quiser, porém nada deve ser forcado, nem mesmo o convivio familiar. O afeto

dispensado ao idoso deve fazer parte da familia de maneira natural e espontanea.

Em relacdo as decisdes relativas ao abandono afetivo
propriamente dito, os julgados existentes concernem ao abandono afetivo da crianca
e do adolescente, os quais devem servir de paradigma para a aplicagéo judicial da

responsabilidade civil por abandono afetivo do idoso.

2 Art. 229., CF Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.
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No caso do abandono da crianca e do adolescente, a maioria
das decisdes filia-se a corrente contraria a possibilidade de indenizacdo, ou por
entender que ndo ha ato ilicito, ou por entender que a medida adequada a ser
adotada € a destituicao familiar, ou ainda, pela impossibilidade de obrigar alguém a

amar e de valorar esse amor.

E possivel observar julgados desde o ano de 2003 com
decisbes, na maioria das vezes, desfavoraveis a possibilidade de indenizacao.
Exemplificativamente, estdo: Recurso Especial n. 757411 MG", Apelacédo Civel n.
2006.017863-1, de Lages, Relator: Des. Joel Dias Figueira Junior; Apelacéo Civel n.
2010.026873-7, de Criciuma, Relator: Des. Marcus Tulio Sartorato; Apelagéo Civel
n. 2006.012075-7, de Mafra Relator: Des. Mazoni Ferreira; Apelacdo Civel n.
2010.023344-2, de Imbituba, Relator: Des. Subst. Jaime Luiz Vicari.

Todos esses acorddos amparam-se no artigo 159 do antigo
Cddigo Civil ou no artigo 186 do novo Cdédigo Civil, aduzindo como principais razdes
de decidir o ndo preenchimento dos pressupostos para a caracterizacdo do dever de
indenizar, especialmente, ndo comprovacdo do dano; e a impossibilidade de

indenizar-se a falta de afeto.

Contudo, é inegavel que esse posicionamento vem mudando.
O primeiro julgado favoravel a reparacdo em sede de Recurso Especial foi proferido
em 2012, sendo crescente o numero de filhos que ja tiveram reconhecidos seus

direitos a indenizacdo por abandono materno-paterno em instancias inferiores.

Em Santa Catarina, o Tribunal de Justica ja julgou procedente
acao envolvendo dano moral por abandono do filho pelo pai. Extrai-se da Ementa do

julgamento da Apelacdo Civel n. 2006.015053-0, relator Desembargador Monteiro

Rocha:
O pai que se omite em cuidar do filho, abandonando-o, ofende a
integridade psicossomatica deste, acarretando ilicito ensejador de
reparacdo moral.

" EMENTA:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS MORAIS.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagdo por dano moral pressupfe a pratica de ato ilicito, ndo rendendo
ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cadigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de
reparacao pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e provido
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O sofrimento do filho abandonado pelo pai gera a figura materna
daquele danos morais, principalmente quando a conseqiiéncia desse
sofrer é decisiva na formacgao da personalidade como um todo unitario
(grifo no original).

No caso em tela, a genitora pleiteou a reparacdo dos danos
morais em nome préprio, visto que atingida de forma reflexa pelo abandono afetivo
de seu filho por parte do pai. Assim, a Segunda Camara de Direito Civel de Santa
Catarina, entendeu que o ato omissivo praticado pelo pai caracterizou ofensa nao
apenas a dignidade do filho, mas também a dignidade da mée, afrontando principios
éticos e morais regentes das relacdes familiares, razdes pelas quais se imputou ao

réu a responsabilidade civil pelos danos morais enfrentados pela autora.

O precedente de maior importancia adveio de decisao do
Superior Tribunal de Justica, em maio de 2012. O recurso especial n. 1.159.242,*
oriundo do acoérddo 2009/0193701-9 de Séao Paulo, foi julgado parcialmente
procedente, levando a condenacdo de um pai a pagar duzentos mil reais pelo
abandono da filha.

Ponto essencial discutido em tal julgamento refere-se ao
reconhecimento da admissibilidade da responsabilidade civil nas relacdes familiares.
A Terceira Turma do STJ decidiu, por maioria, que “ndo existem restricbes legais a
aplicacdo das regras relativas a responsabilidade civil e o consequente dever de

indenizar/compensar, no Direito de Familia”.

“ EMENTA:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSA(;AO POR DANO
MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico
objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com
locucBes 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 omisséo. Isso porque o non facere, que
atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criacdo, educacao e companhia
— de cuidado — importa em vulneracdo da imposicéo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se
pleitear compensacédo por danos morais por abandono psicoldgico. 4. Apesar das inUmeras hipéteses
que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe
um nucleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos
filhos, a0 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
reavaliacdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteracao do valor fixado a titulo de compensagéo
por danos morais é possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido
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A Min. relatora Nancy Andrighi explicitou os principais
fundamentos aqui tratados. Em especial, tratou de esclarecer e rebater a tese de
gue nao se pode obrigar alguém a amar ou mensurar o amor a fim de quantificar a
indenizacdo. O cuidado devido pelos familiares é apontado pela relatora como valor
juridico. Nas palavras da mesma: “Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a
imposicdo biologica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da

liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos.” (grifo no original).

Assim, ensina que a ilicitude do ato de abandono encontra-se,
justamente no descumprimento do dever de cuidado:

A comprovagdo que essa imposicao legal foi descumprida implica, por certo,

a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo, pois na hipétese o

non facere que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se 0 necessario

dever e criacdo, educacdo e companhia — de cuidado — importa em
vulneragdo da imposicdo legal.

Em relacdo ao dano e ao nexo causal novamente confirmou o
entendimento aqui exposto de que a existéncia de um laudo formulado por
especialista que vincule o dano ao descuido do genitor € a forma mais simples de

afericao.

A condenacao por danos morais determinada pelo Tribunal de
Séo Paulo foi mantida, havendo apenas reducdo do montante de quatrocentos e

quinze mil reais para duzentos mil reais.

Apesar de relacionar-se a analise da crianca, o acordao citado
enfrenta as consequéncias psiquicas e sociais que o abandono afetivo acarreta,
notadamente o dano moral. E preciso compreender que com o0s idosos, as
consequéncias ndo sdo menores. Conforme ja visto, a esses é assegurado pelo
ordenamento patrio atencdo, acompanhamento, ajuda e afeto de seus entes

familiares.

As situagdes, obviamente, devem ser analisadas caso a caso,
cabendo ao Poder Judiciario efetivar uma justa ponderacédo dos valores envolvidos
em cada litigio, sempre no sentido de proporcionar a maxima efetividade do principio

constitucional da dignidade humana, agindo, assim, corretiva e preventivamente.
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CONCLUSAO

A andlise dos direitos assegurados aos idosos pela legislacdo
brasileira representa sério compromisso da sociedade, sobretudo, em razdo do
crescimento de tal faixa populacional. As estatisticas demonstram um desafio para a
sociedade brasileira a qual precisa ater-se a busca de condi¢cdes que resultem em

qualidade de vida para os idosos.

Faz-se necessério o empenho de todos os seguimentos sociais
em atencdo a pessoa idosa, com atencdo a dimensédo social do envelhecimento e
também para as politicas publicas, dando prioridade absoluta no trato com o idoso,

protegendo-o da violéncia domeéstica e familiar, de forma a garantir sua dignidade.

Nesse contexto, a valorizagédo do afeto nas relacdes familiares,
erige o tema relacionado ao abandono afetivo a patamar de extrema importancia. De
fato, ndo ha duvidas de que a afetividade representa valor fundamental no direito

brasileiro, oferecendo novos contornos a familia.

Esta, sob a protecdo da Constituicdo Federal, tem como
escopo a dignidade da pessoa humana da qual nascem todos os outros direitos. A
familia deixou de ter apenas uma funcado produtiva e reprodutiva e passou a ser uma
entidade de afeto e de solidariedade, pautada em relacfes pessoais, cujo principal

foco é o desenvolvimento da pessoa humana.

Assim, os principios de direito de familia aqui estudados —
afetividade, solidariedade, dignidade da pessoa humana e a prépria teoria da
protecdo integral — asseguram o dever de protecdo aos membros da entidade
familiar, cada um na sua individualidade, incluindo-se ai o idoso. O dever de
assisténcia imaterial configura-se como fundamental na relacdo paterno-filial,

determinando a prestagéo de cuidados e atencéo.

E justamente nesse ponto que observam divergéncias
doutrinarias acerca do assunto. InUmeros sdo o0s argumentos de juizes e
doutrinadores relativos a monetarizagéo do afeto e a impossibilidade de se cobrar o

amor.
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De qualquer forma, o presente trabalho procurou demonstrar,
por meio da interpretacdo de diversas normas, a identificagdo do abandono afetivo
com o conceito de ato ilicito, apto a gerar a responsabilidade civil. O direito do idoso
a convivéncia familiar esta previsto na legislacao brasileira, assim como € dever dos
filhos prestar auxilio material e imaterial aos pais. O filho que desrespeita esta

obrigacao descumpre a lei.

N&o ha duvidas de que ninguém é obrigado a amar ou sentir
carinho por outra pessoa, mas deve o direito ao menos sancionar aqueles que nao

cumprem o dever de amparo minimo necessario a dignidade da pessoa humana.

Assim, apesar de se tratar de questao controversa, acredita-se
que paulatinamente restard consolidado o reconhecimento da possibilidade de
indenizacdo por danos morais por abandono afetivo, e que no futuro a questéao a ser
analisada em cada caso concreto ater-se-a apenas ao fato de estarem ou nédo

preenchidos o0s requisitos necessarios para responsabilizacéo civil.

De fato, conforme exposto, decisdes recentes apontam para o
reconhecimento do abandono afetivo como ilicito indenizavel, de forma a prestigiar
0s novos principios do direito de familia. Ainda, a propositura de projeto de lei sobre
o tema visando alterar legislacdes ja existentes, tem por objetivo afastar essa
situacdo de inseguranca juridica existente pelo fato do abandono afetivo depender

de interpretacéo para ser configurado como ilicito civil e reparavel.

Por fim, cabe ressaltar que o entendimento aqui construido
reflete a possibilidade de aplicacdo da teoria da responsabilidade civil por danos
morais a hipotese do abandono afetivo de idosos independente da existéncia de
legislacdo expressa, garantindo-se a protecdo integral e eficaz do direito a

assisténcia imaterial amparado pelo conjunto normativo brasileiro.
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