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RESUMO

O presente trabalho analisa o abandono familiar dos pais idosos pelos filhos
maiores, ou seja, o abandono afetivo inverso, como vem sendo definido por alguns
estudiosos do tema. Apesar de ndo existir, no Brasil, legislacdo especifica e
detalhada sobre o assunto, h4 a protecdo reservada aos idosos na propria
Constituicdo Federal de 1988 e no Estatuto do ldoso, além de precedentes
jurisprudenciais em relacdo ao abandono afetivo de criancas e adolescentes por
parte dos seus pais ou responsaveis. Considerando os objetivos deste trabalho,
serdo estudados os seguintes temas: a familia e suas transformagdes, o afeto como
dever juridico, a possibilidade da aplicacdo da Responsabilidade Civil no ambito da
familia e, principalmente, a questdo dos danos morais nos casos de abandono
afetivo inverso. Em todo o percurso realizado o principal principio que norteou o
desenvolvimento dos temas observados foi o respeito a dignidade da pessoa
humana.

Palavras-chave: Direito de Familia. Afeto. Abandono afetivo. Direito dos |dosos.
Responsabilidade Civil. Dano moral. Dignidade da pessoa humana.
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INTRODUCAO

Em virtude do aumento da expectativa de vida e do acelerado
envelhecimento populacional no Brasil, nas ultimas décadas, o numero de idosos
tem aumentado significativamente', o que tem despertado a atencdo, também no
direito, para os problemas enfrentados pela terceira idade.

O envelhecimento, no Brasil, apresenta-se como uma vitéria com sabor de
fracasso, pois, se, por um lado, o acelerado processo de envelhecimento
populacional representa melhoria, por outro, muitos idosos ndo possuem uma
velhice com dignidade. 2

Neste viés, saliente-se que é a familia que possui o papel de promover a
construcdo de valores morais, a formacdo de padrbes de comportamento e a
autorealizacdo de seus integrantes, bem como a proépria efetivacdo da dignidade da
pessoa humana®. Contudo, é notério que nem sempre a familia cumpre
adequadamente com estes deveres.

No presente trabalho, o enfoque ndo esta no dever da familia de forma
ampla, mas, sim, no dever de cuidado dos filhos em relagdo aos pais idosos e na
inobservancia desses deveres, situacdo que pode delinear o abandono afetivo
inverso.

Saliente-se que o abandono afetivo € responsavel por gerar no idoso um
sentimento de tristeza e solidao, ferindo os seus sentimentos, agravando doencas,
levando ao isolamento social e até mesmo a perda do interesse pela vida. Os danos
causados aos idosos, decorrentes do abandono afetivo, séo muito severos e

atingem muitos de seus direitos da personalidade e a sua prépria saude.

! NASRI. Fabio. O envelhecimento populacional no Brasil. Disponivel em:
http://prattein.com.br/home/images/stories/Envelhecimento/envelhecimento_popu.pdf Acesso em: 03
de out de 2014.

? Estatuto do Idoso. Dignidade humana como foco / Daizy ValmorbidaStepansky,

Waldir Macieira da Costa Filho, Neusa Pivatto Muller (Orgs.), Brasilia: Secretaria de Direitos
Humanos, 2013. p. 31. Disponivel em: http://www.sdh.gov.br/assuntos/pessoa-idosa/estatuto-do-
idoso-dignidade-humana-como-foco Acesso em: 08 de out de 2014

% CABRAL. Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat . Afetividade como fundamento na parentalidade
responsavel. Disponivel em: http://www.mpce.mp.br/orgaos/CAOCC/dirFamila/artigos/10_
afetividade.como.fundamento.na.parentalidade.responsavel.pdf Acesso em: 03 de out 2014.


http://prattein.com.br/home/images/stories/Envelhecimento/envelhecimento_popu.pdf
http://www.sdh.gov.br/assuntos/pessoa-idosa/estatuto-do-idoso-dignidade-humana-como-foco%20Acesso%20em:%200
http://www.sdh.gov.br/assuntos/pessoa-idosa/estatuto-do-idoso-dignidade-humana-como-foco%20Acesso%20em:%200
http://www.mpce.mp.br/orgaos/CAOCC/dirFamila/artigos/10_afetividade.como.fundamento.na.parentalidade.responsavel.pdf
http://www.mpce.mp.br/orgaos/CAOCC/dirFamila/artigos/10_afetividade.como.fundamento.na.parentalidade.responsavel.pdf

Contudo, nao ha, no direito brasileiro, nenhuma lei especifica e detalhada
gue preveja uma compensacdo ou reparacdo pelos danos ocasionados pelo
abandono afetivo inverso. Existe somente um projeto de lei que possui tal pretensao.

Nesse sentido, o presente ensaio se debrucara, para a compreensdo do
abando afetivo inverso, sobre as mudancas que ocorreram na familia da
patrimonializacdo a valorizacdo do afeto, sobre o afeto e o abandono afetivo em
geral, sobre a realidade e as vulnerabilidades do idoso, bem como sobre a
possibilidade de aplicacdo da Responsabilidade Civil e dos danos morais as
relacées familiares com o especial fim de possibilitar a compensacao pelos danos

causados em decorréncia do abandono afetivo.
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CAPITULO 1. A FAMILIA, O AFETO E O IDOSO: EM SUAS DIMENSOES
JURIDICAS.

1.1 MUDANCAS NO DIREITO DE FAMILIAS DO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E SUAS INFLUENCIAS.

Primeiramente, para se possibilitar a compreensdo do abandono afetivo
inverso, faz-se necessario compreender o afeto e a sua valorizagdo no ambito
familiar. Para tanto, os esclarecimentos se iniciardo com as alteracées no proprio
conceito de familia, de forma a transparecer a valorizacdo do afeto no ambito
familiar e na propria identificacdo da familia.

Ademais, para elucidar a mudanca de paradigma da familia, que transcorreu
da patrimonializacdo a afetividade, buscou-se elementos ou noc¢fes de familia na
sociedade romana, germanica e candnica e a suas influéncias, bem como da
constitucionalizacdo do Direito e os préprios principios que passaram a reger a
instituicao familiar.

Assim, cumpre esclarecer que as familias romanas, germanicas e canbnicas
sao diferentes entre si e também sao diferentes do que se entende atualmente como
familia. Em uma perspectiva histérica, por tras de uma mesma morfologia ha uma
semantica diversa.* Ainda que as palavras sejam as mesmas (como familia), os
conceitos ou significados podem ser muito diferentes.

Por fim, saliente-se que nao se pretende no presente trabalho elaborar uma
analise historica dessas sociedades e nem tdo pouco do Direito de Familia. Ha

apenas a preocupacdo em apresentar alguns elementos que foram essenciais para

* FONSECA, Ricardo Marcelo. A “Lei de Terras” e o advento da propriedade moderna no Brasil.
Anuario Mexicanocvde Historia del Derecho, México: Instituto de Investigaciones Juridicas Unam, n.
17, p. 97-112, 2005, p. 98. In: STAUT JUNIOR, Sergio Said. A POSSE NO DIREITO BRASILEIRO
DA SEGUNDA ETADE DO SECULO XIX AO CODIGO CIVIL DE 1916. Neste mesmo sentido,
esclarece Hespanha, que Conforme observa HESPANHA, “Realmente, conceitos como pessoa,
liberdade, democracia, familia, obrigacdo, contrato, propriedade, roubo, homicidio, sdo conhecidos
como construcdes juridicas desde os inicios da histéria do direito europeu. Contudo, se avangarmos
um pouco na sua interpretacdo, logo veremos que, por baixo da superficie da sua continuidade
terminoldgica, existem rupturas decisivas no seu significado seméntico. O significado da mesma
palavra, nas suas diferentes ocorréncias histéricas, esta intimamente ligado aos diferentes contextos,
sociais ou textuais, de cada ocorréncia. Ou seja, € eminentemente relacional ou local.” (HESPANHA,
Anténio Manuel. Cultura juridica européia, p. 26-27)
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a construcéo do novo Direito de Familia, fundado no principio da dignidade humana,

da solidariedade e da afetividade.

1.1.1 Concepcéo de familia e suas pluralidades.

Para conceituacdo de familia ha que se ter em mente a ideia de
diversificacdo>, a comecar pelo vocabulo “familia” que, segundo Maria Helena Diniz,
apresenta trés acepcdes, a restrita, a ampla e a amplissima.®

Em sentido estrito, pode-se dizer que a familia € uma instituicdo juridica e
social resultante do casamento ou da unido estavel, formada por pessoas com a
intencdo de estabelecerem uma comunhdo de vidas e, geralmente (mas nao
necessariamente), de terem filhos a quem possam transmitir 0 seu nome e seu
patriménio. Em sentido amplo, a familia compreende além do casal, os filhos
solteiros e, bem como, as pessoas de seu servico domeéstico. Por fim, em sentido
amplissimo, a familia envolve todas as pessoas que descendem do mesmo tronco
ancestral, estando aqui inseridos o cbnjuge, enteados, genros, noras e O0S
cunhados.’

Segundo Carlos Roberto Gongalves, o vocabulo “familia” abrange todas as
pessoas que procedem de um tronco ancestral comum, bem como aquelas unidas
pela afinidade e pela adocdo®, ou seja, aproxima-se bastante da definicéo
amplissima acima descrita, acrescendo, apenas, os vinculos decorrentes da adocao
e os vinculos afetivos, de forma ampla.

Em que pese seja consolidada esta conceituacgdo classica da familia, ndo se
pode ignorar que a Constituicdo de 1988 trouxe outro viés para a nogéao juridica de
familia. Um viés embebido de subjetividade e norteado pelo afeto, de forma que a

mesma apresenta-se atualmente como um nucleo afetivo, a priori constituido por

5 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 17 Ed. Rio de Janeiro. Editora Forense,
2009. Voal. V. p. 23.

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 232 ed. S0 Paulo: Saraiva,
2008.v.5.p. 9.

"Idem 6

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 4. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2007. V. 6.
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pessoas que buscam conjuntamente compartilhar seus objetivos, anseios e
problemas, em comum acordo e mutua protecéo de suas caracteristicas individuais.®
Assim, pode-se dizer que ndo ha mais uma preocupacdo em se determinar a
forma da concepc¢édo da familia, nem o sexo das pessoas que a compde, mas ha sim
uma preocupacao em demonstrar a existéncia de afeto e de diretrizes comuns.
Portanto, € notorio que a concepcao de familia sofreu e sofre variacfes e
transformacdes multiplas, tanto que, segundo Adélia Moreira Pessoa, € possivel

afirmar que a histéria da familia é uma “imensa e incessante liberagéo”.*

1.1.2 Mudancas no Direito de Familia: da patrimonializacao a afetividade.

Tendo em vista que a atual concepcao de familia, e consequentemente, o
proprio Direito de Familia, sofreram grandes influéncias e profundas transformacodes
ao longo do tempo, sédo imprescindiveis para a compreenséo dessa trajetéria alguns
esclarecimentos acerca da concepcao de familia na sociedade romana, germanica e
candbnica, pois estas, indubitavelmente, sdo responsaveis por grande parte dos
contornos do Direito de Familia patrio.**

A familia romana, por sua vez, pode ser definida como uma unidade

econdmica, religiosa, politica e jurisdicional*?

, Vez que o0 ascendente comum mais
velho atuava simultaneamente como chefe politico, sacerdote e juiz*®. Ademais,
cumpre aclarar que a familia romana era organizada sob o principio da autoridade,
pois o pater familias detinha autoridade sobre todos seus descendentes nao
emancipados, sua esposa e também sobre as mulheres casadas com manus com

0s seus descendentes.

® SILVA, Jodo Paulo Lins e. Conceituacdo moderna de familia. Disponivel em:
http://www.pailegal.net/forum/viewtopic.php?t=6835 Acesso em:

9 PESSOA, Adélia Moreira. Direitos Humanos e Familia da Teoria & prética.In. Familia e Dignidade
Humana. 2005. Belo Horizonte, MG. Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Séo
Paulo. IOB Thomson, 2006. p. 29 — 53.

" WALD, Arnold. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 2 ed. S0 Paulo: Sugestdes
Literarias S\A, 1970. p. 23.

12 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. ed. rev. atual.e ampl. Pelo autor, de acordo com a
jurisprudéncia e com o novo Cédigo Civil. (Lei n. 10.406,de 10-1-2002), com a colaboracéo da Prof.
Priscila M. P. Corréa da Fonseca. — Sao Paulo: Saraiva, 2004 ,p.57.

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil. Vol. V. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 31.


http://www.pailegal.net/forum/viewtopic.php?t=6835
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Neste sentido, esclarece Caio Mario da Silva Pereira, que tamanha era a
autoridade do pater familias, que o0 mesmo “exercia sobre os filhos direito de vida e
de morte (ius vitae ac necis), podia impor-lhes pena corporal, vendé-los, tirar-lhes a
vida.'*

No que concerne a mulher, esta ndo possuia autonomia e nunca seria capaz
de adquiri-la, pois passava da condicdo de filha a de esposa. Desta feita, além de
nao possuir capacidade, ressalte-se que a mulher também ndo detinha nenhum
direito proprio, tanto que poderia até mesmo ser repudiada unilateralmente pelo
marido, conforme leciona Pereira. *°

A severidade das regras sociais romanas foi, paulatinamente, atenuada,
tanto que a partir do século IV, com o Imperador Constantino, instala-se no direito
romano a concepcao cristd da familia, na qual predominam as preocupacdes de
ordem moral. Assim, progressivamente, a autoridade do pater familias foi reduzida,
de forma que tanto a mulher, como os filhos, passaram a gozar de maior
autonomia.®

Por sua vez, em matéria de casamento, oS romanos entendiam ser
necessaria a affectio no momento de sua celebragdo e enquanto o mesmo
perdurasse, de forma que a auséncia de convivéncia ou mesmo o desaparecimento
da afeicdo eram razdes suficientes para a dissolucdo do casamento por meio do
divorcio.

Em contrapartida, os canonistas se opunham a dissolu¢do do vinculo de
forma veemente. O Direito Candnico, diferentemente do Romano, foi marcado pelo
advento do cristianismo, e desde entdo as familias passaram a ser instituidas
somente através da ceriménia religiosa. Os canonistas consideravam o casamento
um sacramento, uma unido realizada por Deus, e que, portanto, ndo poderia ser
dissolvida pelos homens.

Desta feita, cumpre esclarecer que em que pese as normas romanas

exercessem grande influéncia no que tange ao patrio poder e as relacbes

* PEREIRA,Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 17 ed. Rio de Janeiro. Editora Forense,
2009. v. 5. p. 29.

!> Nas palavras de Caio Mario a “mulher vivia in loco fliae, totalmente subordinadas & autoridade
marital (in manu mariti), nunca adquirindo autonomia, pois que passava da condicéo de filha a de
esposa, sem alteracéo na sua capacidade; ndo tinha direitos préprios, era atingida pelo capitis
deminutio perpétua que justificava propeter sexus infirmitatem et ignorantiam rerum forensium. Podia
ser repudiada por ato unilateral ”( PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil. 17 ed.
Rio de Janeiro. Editora Forense, 2009. V. 5. p. 29.)

18 |dem 14
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patrimoniais entre os cdnjuges, observava-se, também, a crescente importancia das
regras de origem candnicas.

Portanto, podemos dizer que a concepcao de familia sofreu influéncias
diversas, sendo saliente que guardou as marcas da familia romana no que tange a
autoridade do chefe de familia, a submissdo da esposa e dos filhos ao marido, tanto
gue os proprios conceitos de familia e filiacdo eram alicercados no casamento e no
autoritarismo, da familia canbnica no que concerne ao carater sacramental do
casamento e sua indissolubilidade, bem como o combate ao aborto, ao adultério e
ao concubinato®’.

Tais marcas sao profundas no Caédigo Civil de 1916, uma vez que o0 mesmo
delineou uma familia transpessoal, hierarquizada e patriarcal®®.

No gque tange ao casamento, o antigo Codigo Civil acolheu os procedimentos
referentes ao processo preliminar de habilitagdo para o casamento, os impedimentos
e as anulabilidades advindas do direito can6nico, bem como o carater sacramental
do casamento e sua indissolubilidade. Quanto ao regime de bens, era de aceitacao
generalizada o regime de comunh&o universal dos bens, de forma que para a venda
de bens iméveis era exigida a outorga uxoria e a autorizacdo marital, ainda que em
regime de separac;éto.19

O homem, por sua vez, manteve, com algumas ressalvas, sua posi¢cao de
patriarca, de chefe da familia, conforme se depreende, por exemplo, dos artigos
233%°, 240% e 242%, os quais trazem a ideia que ao marido incumbia a chefia da

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil: Direito de Familia. 15. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2002. Vol. lll. p. 16 -17.

18 SILVA, Eduardo. A dignidade da pessoa humana e a comunhao plena de vida: o direito de familia
entre a Constituicdo e o Cadigo Civil. In: MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrugdo do direito privado:
reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 450-451.

% WALD, Arnold. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 2 ed. Sdo Paulo: Sugestdes
Literarias S\A, 1970. p. 36.

20 Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce com a colaboracdo da
mulher, no interésse comum do casal e dos filhos (arts. 240, 247 e 251).

Compete-lhe:

| - A representacdo legal da familia;

Il - a administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher que ao marido incumbir
administrar, em virtude do regime matrimonial adotado, ou de pacto, antenupcial (arts. 178, 8 9°, n° |,
c, 274, 289, n° | e 311);

Il - o direito de fixar o domicilio da familia ressalvada a possibilidade de recorrer a mulher ao Juiz, no
caso de deliberacéo que a prejudique;

IV - prover a manutencgdo da familia, guardadas as disposi¢fes dos arts. 275 e 277.

2L Art. 240. A mulher assume, com o casamento, 0s apelidos do marido e a condicdo de sua
companheira, consorte e colaboradora dos encargos da familia, cumprindo-lhe velar pela direcao
material e moral desta.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm#art233
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm#art240
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sociedade conjugal e a mulher a funcdo de colaboradora no exercicio dos encargos
da familia, cumprido a ela velar pela dire¢cdo material e moral da familia.

Assim, cumpre salientar que além dos artigos supramencionados que
afirmavam a superioridade do homem, no art. 6°, 113, do antigo Cédigo Civil, a
mulher casada estava inserida no rol dos relativamente incapazes. Desta feita,
muitas mulheres sequer chegaram a adquirir a capacidade absoluta, pois como
poderiam casar-se a partir dos dezesseis anos e s6 adquiriiam a capacidade aos
vinte e um, aquelas que casaram antes de atingir a maioridade ndo chegaram
sequer a possuir a capacidade plena. **

Concernente ao direito sucessorio, o Codigo Civil de 1916 demonstrou uma
preocupacao em defender os interesses da familia ao aumentar a legitima e visando
a protecao patrimonial da familia, saliente-se que o antigo codigo obstaculizou a
adocao e trouxe a categorica diferenciacao entre filhos legitimos e ilegitimos e entre
naturais e adotivos.?

Contudo, este perfil manifestamente conservador do Codigo de 1916 néo
perdurou por muito tempo em nosso ordenamento juridico e foi, paulatinamente,
adquirindo novos contornos. Pois, segundo Carlos Roberto Gongalves, foram as
inimeras mudancas sociais que evidenciaram a incapacidade do antigo Codigo Civil
em atender as novas demandas do Direito de Familia e foram estas mesmas
mudancas que fizeram com que o Direito de Familia ingressasse num processo de
construcdo legislativa, doutrinaria e jurisprudencial. 2°

Assim, a partir de 1930 numerosas leis asseguraram a protecdo da familia, a
fim de regulamentar demandas reais das familias, como, por exemplo, o Decreto-lei
n® 3200 de 1941, ja o Decreto-lei n°® 9701 de 1946 dispbs sobre a guarda dos filhos
menores no desquite judicial, o Decreto-lei n°® 9701 de 1946, por sua vez,

regulamentou as provas do casamento para fins de previdéncia social, a Lei n°® 883

22 Art. 242. A mulher n&o pode, sem autorizagdo do marido (art. 251):

| - praticar os atos que este ndo poderia sem consentimento da mulher (art. 235);

Il - Alienar ou gravar de 6nus real, os imoveis de seu dominio particular, qualquer que seja o0 regime
dos bens (arts. 263, ns. Il, lll e VIII, 269, 275 e 310);

Il - Alienar os seus direitos reais sdbre imdveis de outrem;

IV - Contrair obrigacdes que possam importar em alheacéo de bens do casal.

8 Art. 6. Sao incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. 1), ou & maneira de os exercer:

Il. As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal.

2 WALD, Arnold. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 2 ed. S0 Paulo: Sugestbes
Literarias S\A, 1970. p. 36.

%5 |dem 24

26 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007. v.
VI, p. 14


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm#art242
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de 1949 que permitiu o reconhecimento e a investigacdo de paternidade do filho
adulterino depois de dissolvida a sociedade conjugal, a Lei n° 3133 de 1957 que
atualizou a adocao e a lei 4655 de 1965 que introduziu a legitimac&o adotiva e a Lei
4121 de 1962 que emancipou a mulher casada, reconhecendo-lhe na familia direitos
iguais ao do marido e situagdo juridica analoga, que refletiu em todo ordenamento
juridico. ?’

Dentre outros, tais estatutos juridicos foram aptos a representar mudancas
no Direito de Familia, trazendo a ele novos contornos, especialmente, o Estatuto da
Mulher Casada e a Lei do Divorcio, que permitiram a emancipacdo da esposa € 0
rompimento com o dogma da indissolubilidade do casamento.

Em que pese tais estatutos tenham atribuido novas perspectivas para o
Direito Familiar, € somente com a Constituicdo Federal de 1988 que se passa a
reconhecer um novo modelo de familia, que recebeu a nomenclatura de familia
constitucional, com novos paradigmas, implantando a isonomia entre 0 homem e a
mulher, a paridade entre os filhos, a familia plural e a protecdo da familia em cada
um de seus integrantes.

Segundo Paulo Nalin e Anassilvia Antunes®, apés a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, o Direito de Familia passa a ser reestruturado, de forma que
se passa a priorizar o afeto, a felicidade dos seus membros, a privacidade, a
assisténcia, a lealdade, a integridade fisica e psiquica e o proprio amor e entendé-
los como reflexos da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais.

Ou seja, com a Constituicdo de 1988, passaram a ser reconhecidos como
componentes das relacGes familiares novos elementos, de ordem subjetiva, sendo o
vinculo afetivo o principal deles.

Neste sentido, também é o entendimento de Maria Berenice Dias®, a qual

esclarece que a familia ndo é mais identificada pela celebracdo do casamento, nem

2’ WALD, Arnold. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 2 ed. S0 Paulo: Sugestdes
Literarias S\A, 1970. p. 37-38.

8 PESSOA, Adélia Moreira. Direitos Humanos e Familia da Teoria & pratica. In. Familia e Dignidade
Humana. 2005. Belo Horizonte, MG. Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo
Paulo. Editora IOB Thomson, 2006. p. 29 — 53.

2 NALIN, Paulo Roberto Ribeiro.;, ANTUNES, Anassilvia Santos. Direito de Familia e
Responsabilidade Civil: Objec6es e hipéteses de Ocorréncia. In: NALIN, Paulo Roberto Ribeiro
VIANNA, Guilherme Borba. Direito em Movimento. Curitiba: Jurua, 2007, p.18.

%0 “(...) o que identifica a familia ndo é nem a celebragcdo do casamento, nem a diferenca de sexo do
par ou o envolvimento de carater sexual. O elemento distintivo da familia, que a coloca sob o manto
da juridicidade, € a identificagdo de um vinculo afetivo, a unir as pessoas, gerando comprometimento
mutuo, solidariedade,
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pela diferenca de sexo do par ou pelo o envolvimento de carater sexual, mas, sim,
tem-se como elemento distintivo da familia, que a coloca sob o manto da
juridicidade, a identificacdo de um vinculo afetivo, o qual é responsavel por unir as
pessoas, gerando comprometimento muatuo, solidariedade, identidade de projetos de
vida e propdsitos comuns.

Desta feita, € manifesto que o Direito passou a zelar pela familia
constitucional, a qual assume uma multiplicidade de formas. Segundo Silvio de
Salvo Venosa, esta protecdo € consagrada no artigo 226 da Constituicdo Federal,
compreendendo a familia fundada no casamento, na unido de fato, a familia natural
e a familia adotiva.**

Embora sejam numeradas algumas das formas de familia na Constituicao
Federal, esclarece Maria Berenice Dias, que isso nédo significa que ndo existam
outras conformacdes que igualmente merecem abrigo no ambito da juridicidade,
como as unides homoafetivas que preconceituosamente foram ignoradas pelo texto
constitucional. Pelo contrario, segundo a doutrinadora, deixar de reconhecer direito
sob a justificativa de que o vinculo de convivio escapa do modelo referendado pela
lei, é postura que dispde de nitido carater punitivo, cristaliza uma grande
irresponsabilidade e é fonte maior de injusti(;as.32

O fendbmeno da constitucionalizacdo do Direito Civil impés uma
hermenéutica interpretativa diferenciada as rela¢des juridicas privadas, em especial,
o Direito de Familia, a fim de acompanhar as mudancas sociais refletidas no instituto
familiar.®

A luz do texto constitucional, a familia é a base da sociedade,
independentemente de sua forma, e possui como funcdo social a realizacdo e o
desenvolvimento de seus membros, na condicdo de sujeitos de direito dotados de
dignidade. Podemos dizer que esta familia, a que o Direito protege atualmente, esta
baseada na repersonalizacdo, afetividade, funcionalizacdo, pluralidade e

eudemonismo.

identidade de projetos de vida e propodsitos comuns.” DIAS, Maira Berenice. Novos tempos, novos

termos. http://www.mbdias.com.br/hartigos.aspx?23,8. Acesso em: 18 setembro 2014.

¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 122 Ed. S&o0 Paulo. Editora Atlas: 2012.
. 16.

EZ DIAS, Maira Berenice. Album de familia. http://www.mbdias.com.br/hartigos.aspx?34,8. Acesso em:

18 setembro 2014.

% ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Os principios constitucionais e sua aplicacdo nas relacdes

juridicas de familia. In: Familias no Direito Contemporaneo: Estudos em homenagem a Paulo Luiz

Netto Lobo. Bahia. Editora JusPODIVM.


http://www.mbdias.com.br/hartigos.aspx?23,8
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Desses pilares da familia € possivel extrair os principios explicitos e implicitos
gue permeiam as relacbes familiares, quais sejam, Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, Principio da Solidariedade, Principio da Liberdade, Principio da
Igualdade, Principio da Convivéncia familiar, dentre outros.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana € um dos mais importantes
principios do ordenamento juridico brasileiro, previsto no artigo 1° Ill, da
Constituicdo Federal de 1988, como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
essencial para o presente estudo, pois a dignidade passou a ser vista como um
macroprincipio, o qual contém e irradia os demais.>*

Nas relacdes familiares deve ser compreendido como o principio que rege o
respeito a todos os membros integrantes da familia e a cada um, individualmente.

Assim, pode-se dizer que este principio exige do Direito a visualizacdo da
pessoa humana em toda sua dimensao ontolégica e ndo apenas como sujeito
abstrato de uma relacao juridica, ou seja, a pessoa humana deve figurar no centro
das relacdes juridicas, valorando o ser em detrimento do ter.*

Neste viés, a Ministra Carmem Lucia Antunes Rocha considera que a
dignidade humana, condicao superior, pressuposto da ideia de justica, € um direito
inerente a condicdo do homem, independentemente, portanto, de merecimento, de
maneira que transcende aos demais principios.>®

Sob uma perspectiva filosofica, pode-se dizer que a dignidade se trata de
tudo que ndo possui preco e que ndo pode ser objeto de troca, é ela inestimavel e
indisponivel, de forma que é a prépria dignidade que qualifica 0 homem como ser de
raz&o e de sentimento.®’

O Principio da Solidariedade, por sua vez, € concebido como corolario da
dignidade da pessoa humana, na medida em que este prioriza o individuo por si s6 e

aquele valoriza a vida do individuo em sociedade.*®

% DAMASCENO, Luana Regina D'Alessandro. A incidéncia do dano moral nas relagbes parteno-filiais
decorrente do abandono afetivo: 0s aspectos socio-juridicos de um estudo de caso. Disponivel em
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=alc71b134d46d7f7. Acesso em 20 de setembro de
2014.

% LOBO, Paulo. A repersonalizacdo das Relacdes de familias. Revista Brasileira de Direito de
Familia, a. VI, n° 24, jun-jul, 2004, p. 152.

% ANTUNES ROCHA, Carmem Lucia. O principio da dignidade humana e a excluséo social. In__:
Anais do XVII Conferéncia nacional dos Advogados — Justica: realidade e utopia. Brasilia: OAB,
Conselho Federal, v. |, 2000. p. 72.

" |dem 34

¥ LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Revista Brasileira de Direito das Familias e
Sucessoes, a. IX, out - nov, 2007, p. 145 -146.


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=a1c71b134d46d7f7
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Segundo Paulo Lobo, o Principio da Solidariedade apresenta-se sob varias
perspectivas no plano das familias, no ambito interno, no ambito externo, no plano
fatico e no plano juridico.

No ambito interno das relagdes familiares, o Principio da Solidariedade se
consubstancia em razdo dos deveres de cooperagdo entre seus membros e do
respeito reciproco, no ambito externo, verifica-se nas relacées do grupo familiar com
a sociedade, ja no plano fatico, é a convivéncia em familia tdo somente em raz&o do
compartilhamento de afetos e deveres e, no plano juridico, se traduz nos deveres de
cada um para com os outros.*°

Ademais, também possui destacada importancia por servir de base fundante
ao fendmeno da repersonalizacdo, que consiste numa inversdo valorativa,
priorizando o ser em relacdo ao ter, num rompimento com a hierarquia patrimonial
gue perdurou durante muitos anos em nosso Direito de Familia, conforme j&
exposto.

A solidariedade instiga a compreensédo da familia brasileira contemporanea,
a qual rompeu com o autoritarismo do poder marital e do poder paterno,
especialmente, e se vé em estado de perplexidade para lidar com a liberdade
conquistada. Saliente-se que tal liberdade n&o pode ser lida como a destruicdo dos
vinculos e lacos familiares, mas, sim, como a reconstru¢cdo sob novas bases, sendo
a solidariedade o lago que une os membros da familia de modo democratico e ndo
autoritario.*°

O Principio da Liberdade se manifesta no Direito de Familia na medida em
que se verifica a liberdade para escolher que tipo de entidade familiar se quer
constituir, se quer manté-la ou nao, € possivel extrai-lo, também, quando se protege
a liberdade de expressao e a liberdade de se participar da vida familiar. Cumpre
esclarecer que tal liberdade esta condicionada a realizacédo afetiva dos membros da
familia, ou seja, a liberdade dos filhos deve encontrar limites nos direitos dos pais,

bem como a liberdade dos pais sera limitada pelos direitos dos filhos.

% TARTUCE, Flavio. O principio da solidariedade e algumas de suas aplicacBes ao direito de familia
— abandono afetivo e alimentos. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessfes, a. XIV, n°
30, out - nov, 2012, p. 9.

0 LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3759, 16 out.
2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25364>. Acesso em: 14 out. 2014.
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O Principio da lIgualdade, por sua vez, tornou-se saliente no Direito de
Familia no momento em que se reconheceu a igualdade entre os cOnjuges e entre
os filhos, independentemente de serem provenientes de rela¢cdes extramatrimoniais.

E neste mesmo viés que o afeto, que foi deixado de lado pelo Direito por um
longo periodo em raz&o da super valorizacdo do patriménio, € reconhecido como o
real suporte fatico das relacfes familiares.

Embora a Constituicdo de 1988 ndo trate expressamente do afeto, a
afetividade tem sido tratada como um principio constitucional implicito, por
especializar o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, da solidariedade e da
convivéncia familiar.** Cumpre aclarar que o afeto passou a ser considerado a causa
originaria e final da familia, ou seja, passou a ser visto ndo como elemento
integrante da familia, mas como um elemento identificador da existéncia de uma
entidade familiar.*?

Assim, diante da atual funcdo prestante da familia no que tange a realizacéo
e o desenvolvimento de todos seus integrantes - na condicdo de sujeitos de direitos
dotados de dignidade - e tendo em vista os principios na atualidade detém a
primazia na escala hierarquica no sistema de fontes e sé@o eles que conformam a lei,
e ndo o inverso®®, somado a manifesta insuficiéencia legislativa em atender aos
anseios sociais das familias, € notoria a necessidade da aplicacdo dos principios em
estudo no Direito de Familia para a concretizacdo dos Direitos Fundamentais

previstos em nossa Constitui¢ao.

*Ildem 64

2 LOBO, Paulo. Socioafetividade em familia e a orientacdo do STJ. Consideracdes em torno do REsp
709.608. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3760, 17 out. 2013. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/25365>. Acesso em: 12 out. 2014

“3 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Os principios constitucionais e sua aplicacdo nas relacdes
juridicas de familia. In: Familias no Direito Contemporaneo: Estudos em homenagem a Paulo Luiz
Netto Lobo. Bahia. Editora JusPODIVM.
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1.2 AFETO E O ABANDONO AFETIVO DO IDOSO

Uma vez ja elucidadas as mudancas ocorridas no Direito de Familia, bem
como na proépria conceituacdo de familia, tornou-se saliente a atual vigéncia de uma
familia, norteada pelos principios da dignidade humana, da afetividade e da
solidariedade, delineada pela pluralidade e pelo eudemonismo.

Em que pese ndo haja nenhuma norma que explicite o afeto, este foi
elevado a condicdo de principio constitucional implicito por especializar e decorrer
os principios da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e da convivéncia
familiar.

Neste contexto, o afeto passou a nortear as relagdes familiares e a ser visto
como elemento nuclear da familia, tanto que nos debrucaremos sobre a
possibilidade do afeto ser reconhecido como um dever juridico, sobre a
caracterizacdo do abandono afetivo na sua auséncia, bem como sobre o abandono

afetivo inverso, objeto de estudo do presente trabalho.

1.2.1. O afeto e seu reconhecimento como norma e dever juridico

E saliente que o afeto vem apresentando destacada e crescente importancia
em nosso ordenamento juridico, segundo Paulo Lobo, o “afeto nédo é fato
exclusivamente sociolégico ou psicologico e nem é peticdo de principio, mas, sim,
um principio com fundamento constitucional implicito”. **

Assim, o afeto além de ser o elemento caracterizador da entidade familiar
enquanto um nucleo permeado de solidariedade, constituido visando o
desenvolvimento e auto realizacdo de seus integrantes, bem como a efetivacdo da

dignidade da pessoa humana*®, & um principio constitucional implicito. *°

* LOBO, Paulo. Socioafetividade em familia e a orientacdo do STJ. Consideracdes em torno do REsp
709.608. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3760, 17 out. 2013. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/25365. Acesso em: 12 out. 2014.

> CABRAL. Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat . Afetividade Como Fundamento Na Parentalidade
Responsavel. Disponivel em:
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Portanto, tem se o afeto como fundamento e principio norteador das
relacdes familiares, e da mesma forma que a solidariedade e o respeito, integra uma
esfera de valores e interesses indispensaveis a integridade fisica e moral do

individuo. #’

Neste mesmo sentido, € a visdo de afeto do constitucionalista Sérgio

Resende de Barros*®:

“‘Um afeto que enlaga e comunica as pessoas, mesmo quando estejam
distantes no tempo e no espaco, por uma solidariedade intima e
fundamental de suas vidas — de vivéncia, convivéncia e sobrevivéncia —
guanto aos fins e meios de existéncia, subsisténcia e persisténcia de cada

um e do todo que formam.”

Faz-se necessario pontuar que relevante ao Direito ndo é o afeto enquanto
fato animico ou social, mas, sim, o afeto enquanto relacdo social de natureza afetiva
gue engendram condutas merecedoras da incidéncia de normas juridicas, conforme
esclarece o professor Paulo Lobo.*

Em outras palavras, conforme explica Catarina Almeida Oliveira, ha que se
considerar a existéncia de duas espécies de afeto, um afeto objetivo e outro
subjetivo, o primeiro ao qual pretende o Direito tutelar e manifestamente carece de
respaldo juridico consiste no afeto enquanto dever juridico, que depende “mais do
brago, do ombro e da razdo do que do coragao”, que difere do afeto subjetivo e
ultrapassa seus limites, na medida em que o afeto subjetivo pode ser traduzido

como o afeto enquanto sentimento.>°

http://www.mpce.mp.br/orgaos/CAOCC/dirFamila/artigos/10 afetividade.como.fundamento.na.parenta
lidade.responsavel.pdf Acesso em: 15 out 2014.

** DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6 ed. ver., atual. e ampli. Séo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010. p. 72.

*" CABRAL. Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat . Afetividade Como Fundamento Na Parentalidade
Responsavel. Disponivel em:;
http://www.mpce.mp.br/orgaos/CAOCC/dirFamila/artigos/10_afetividade.como.fundamento.na.parenta
lidade.responsavel.pdf Accesso em: 15 out 2014.

*® BARROS, Sérgio Resende de. A ideologia do afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto
Alegre: Sintese, IBDFAM, v. 4, n. 14, p. 9, jul./set. 2002.

9 LOBO, Paulo. Socioafetividade em familia e a orientacdo do STJ. Consideragfes em torno do REsp
709.608. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3760, 17 out. 2013. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/25365. Acesso em: 12 out. 2014.

0 OLIVEIRA, Catarina Almeida. Refletindo o afeto nas relacdes de familia. Pode o Direito impor amor
In: Familias no Direito Contemporaneo: Estudos em homenagem a Paulo Luiz Netto Lobo. Bahia.
Editora JusPODIVM.



http://www.mpce.mp.br/orgaos/CAOCC/dirFamila/artigos/10_afetividade.como.fundamento.na.parentalidade.responsavel.pdf
http://www.mpce.mp.br/orgaos/CAOCC/dirFamila/artigos/10_afetividade.como.fundamento.na.parentalidade.responsavel.pdf
http://www.mpce.mp.br/orgaos/CAOCC/dirFamila/artigos/10_afetividade.como.fundamento.na.parentalidade.responsavel.pdf
http://www.mpce.mp.br/orgaos/CAOCC/dirFamila/artigos/10_afetividade.como.fundamento.na.parentalidade.responsavel.pdf
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Segundo L6bo, ainda que nado exista o afeto subjetivo, ainda que haja o
desamor, o afeto objetivo podera ser presumido, pois aos olhos de nosso
ordenamento juridico o afeto é o dever inerente dos pais em relacdo aos filhos e
destes em relacdo aqueles. Em sendo assim, o dever juridico da afetividade
somente deixa de existir com o falecimento de um dos sujeitos ou com a perda do
poder familiar ou autoridade parental.>

Desta feita, € manifesto que o reconhecimento juridico do afeto néo se trata
da imposicdo do amor, “vez que o amor diz respeito a motivacdo, questdo que
refoge os lindes legais, situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de
precisa materializacdo”. *> Mas trata-se o reconhecimento juridico do afeto do
reconhecimento juridico de uma conduta solidaria que necessariamente deve estar
presente no ambito familiar, especialmente, nas relacbes paterno-filial em que ha
vulnerabilidade, seja dos filhos menores ou seja dos pais idoso, podendo ou néo,
estar acompanhada do afeto como sentimento.

Hildeliza Lacerda ressalta a importancia do afeto na medida em que explica
gue 0 mesmo é responsavel por “materializar a sensacdo de bem estar, promover o

equilibrio da pessoa e construir a auto-estima’,>® tornando este individuo apto a

superar os infortinios da vida, ademais, o afeto também é uma necessidade
biolégica, é o alimento moral que d& consciéncia para que a pessoa continue a viver.
Assim, 0s recursos morais tém se apresentado tdo importante quanto os
recursos materiais, pois ambos s&o fundamentais para a composicdo do ser
humano, vez que da mesma maneira que 0 corpo ndo vive sem comida, O
psicolégico ndo vive sem as relacdes, expressdo de amor e de afeto.>
Dada a importancia do afeto para a saude fisica e mental do individuo, é

manifestamente imprescindivel o reconhecimento do dever juridico de afetividade

*1 LOBO, Paulo. Socioafetividade em familia e a orientacdo do STJ. Considera¢gBes em torno do REsp
709.608. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3760, 17 out. 2013. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/25365. Acesso em: 12 out. 2014.

°2 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo. Os efeitos do abandono
afetivo e a mediacdo como forma de solucdo de conflitos paterno-filiais. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, XVI, n. 110, mar 2013. Disponivel em: http://www.ambito-
Juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12913. Acesso em: 12 out 2014.

% BOECHAT, Hildeliza Lacerda Tinoco Cabral. Afetividade como fundamento na parentalidade
responsavel. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Disponivel em;
http://www.mp.ce.gov.br/orgaos/orgaosauxiliares/cao/caocc/dirFamila/artigos/01.afetividade.como.fun
damento.na.parentalidade.responsavel.pdf Acesso em:

* OLIVEIRA, Luciane Dias de. Indenizacdo civil por abandono afetivo de menor perante a lei
brasileira. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 86, mar 2011. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9057. Acesso em: 12 out
2014.
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oponivel a pais e filhos, em carater permanente, independentemente dos
sentimentos que nutram entre si.

Assim, destaca Oliveira que ao se confundir as espécies de afeto podera
afastar da protecdo do judiciario situagbes em que, de uma lado, haja o
descumprimento de um dever juridico preexistente e, de outro, haja uma notoria
vulnerabilidade, ou seja, poderda se afastar do judiciario situacbes que
manifestamente carecem de uma tutela juridica, tornando, assim, saliente a
inobservancia dos direitos fundamentais constantes em nossa Constituicdo, o que

n&o se pode admitir.>

1.2.2 O abandono afetivo inverso

Primeiramente, cumpre esclarecer que a obrigacdo dos filhos perante os
pais idosos esta alicercada nos principios constitucionais do Direito de Familia, na
propria Constituicdo Federal, no Cdédigo Civil, bem como no Estatuto do Idoso e
demais legislacfes pertinentes ao tema.

Carecem de especial destaque os deveres dos filhos em relacbes aos pais
idosos previstos no ambito constitucional, como o “dever dos filhos maiores em
prestar auxilio aos pais na velhice, caréncia ou enfermidade”, disposto no art. 229, e
como o dever da familia, como um todo, em amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-
estar e garantindo-lhes o direito a vida, conforme preceitua o art. 230. Bem como
também carece de devido destaque a prioritaria obrigacao da familia em garantir ao
idoso a efetivacdo do direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, a cultura,
ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e
a convivéncia familiar e comunitéaria, prevista no Estatuto do Idoso.

Assim, em que pese ndo existam legislagcdes que versem especificamente
acerca do afeto, a obrigacéo que os filhos possuem em relagdo aos seus pais idosos

estd expressamente prevista no ordenamento juridico brasileiro, de forma que é

*® OLIVEIRA, Catarina Almeida. Refletindo o afeto nas relagdes de familia. Pode o Direito impor amor
In: Familias no Direito Contemporaneo: Estudos em homenagem a Paulo Luiz Netto Lobo. Bahia.
Editora JusPODIVM.
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saliente que o ndo cumprimento desses deveres atenta frontalmente aos direitos e
garantias dos idosos.

Desta feita, em verdade, o abandono afetivo € oriundo da negligéncia, da
inobservancia ou mesmo da omissao dos filhos em relagcdo a gama de deveres que
possuem para com seus pais idosos. *°

Neste viés, saliente-se que o abandono afetivo é responsavel por gerar uma
violéncia moral e sentimental, ferindo as garantias do idoso, gerando aos mesmos
um sentimento de tristeza e soliddo, que se reflete em deficiéncias funcionais,
agravamento de doencgas, isolamento social e até mesmo a perda do interesse pela
vida. *’

Da mesma forma que para os menores, 0 dano ocorrido na esfera
psicolégica do idoso tende a possuir maior dimensdo do que os danos materiais,
pois no que tange aos danos morais estes ndo podem ser apagados, podem ser tao
somente indenizados com o escopo de amenizar a dor moral, que certamente
marcaré a personalidade. >

Neste sentido, ressalte-se que a negacédo do amparo afetivo, traduzido como
a omissdo quanto ao dever de cuidado, ocasiona severos danos a personalidade do
idoso, afetando diretamente sua dignidade, sua honra, sua moral e sua reputagao
social.

Portanto, € saliente que o abando afetivo inverso ndo possui 0 escopo de
obrigar aos filhos a amarem seus pais idosos, mas possui como verdadeiro fim a
protec@o dos individuos acobertados por maior vulnerabilidade, como os menores e
0s proprios idosos. Saliente que tal instituto encontra respaldo no principio de que a
ninguém € dado o direito de ocasionar prejuizos a outrem, materializado pelo art.
186 do Cddigo Civil e base fundadora da Responsabilidade Civil, e se assim o fizer

devera compensar o dano causado.

® OLIVEIRA, Luciane Dias de. Indenizacdo civil por abandono afetivo de menor perante a lei
brasileira. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 86, mar 2011. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9057. Acesso em: 13 out
2014.

57Projeto de Lei 4294/2008. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop
mostrarintegra? codteor=864558&filename=Avulso+-PL+4294/2008 Acesso em:13 out 2014

*% OLIVEIRA, Luciane Dias de. Indenizacdo civil por abandono afetivo de menor perante a lei
brasileira. In:Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 86, mar 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9057>. Acesso em: 13 out
2014.
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Por fim, é evidente que ndo podemos afastar o abandono afetivo da tutela
juridica, sob argumento que esta havendo uma patrimonilizacdo do afeto, pois se
assim o fizermos estaremos consentindo com o descumprimento do dever de
cuidado expressamente previsto em nosso ordenamento juridico do filhos para com
seus pais idosos e com a desnecessidade desses filhos em arcar com o0s prejuizos

ocasionaram.

1.30 IDOSO NO BRASIL E SEU TRATAMENTO NO DIREITO PATRIO

Esclarecidas as nocdes de afeto, bem como de abandono afetivo inverso,
passa-se 0 presente a debrucar-se sobre a tematica do idoso, saliente-se que a
piramide etaria brasileira esta se invertendo, de maneira que os dados demograficos
cristalizam o envelhecimento da populacéo brasileira.*®

Ademais, cumpre esclarecer que o idoso carece de maior amparo legal,
assim como a crianca e o adolescente, de forma que esta maior protecdo do idoso
deve se apresentar como uma compensacao pelas eventuais perdas e limitagdes a
gue passam a ter aqueles que atingem a terceira idade, tanto no aspecto fisico

quanto no psicolégico.®

1.3.1 A realidade social brasileira a que se insere 0 idoso.

Nas ultimas décadas, o Brasil vem passando por significativas mudancas
sociais, econ6micas e politicas, as quais findam por ser refletidas na estrutura
demografica do pais. Embalada pela queda da natalidade, desenvolvimentos

tecnoldgicos, avancos da medicina, dentre outros fatores, €& notorio que,

*MENDONCA, Juliana Moreira. Breves consideragdes a respeito do Estatuto do Idoso. Disponivel em
http://www.Ifg.com.br 09 de setembro de 2014.

® FERNANDES, Flavio da Silva. As pessoas idosas na legislacdo brasileira. Sdo Paulo. Editora LTr,
1997. p. 17.


http://www.lfg.com.br/

27

paulatinamente, a piramide etaria brasileira esta se invertendo, de maneira que 0s
dados demograficos cristalizam o envelhecimento da populacéo brasileira.®*

Segundo estatisticas do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica), em 2011, possuiamos um contingente de 23,5 milhdes de idosos e, de
acordo com as projecdes do mesmo 6rgdo, esse numero chegara a 32 milhées em
2025 e aproximadamente 58,4 milhdes em 2060, ou seja, os idosos no Brasil
passardo a representar 26,7% da populacdo. Esses dados se fazem relevantes na
medida que o aumento do nimero de idosos faz com voltemos o0 nosso olhar a eles.

Tal fato, segundo Caldas, tem despertado a atencdo para os problemas
enfrentados pelos idosos e mostrando a necessidade de se garantir condicbes que
propiciem o envelhecimento com dignidade.®?

O envelhecimento no Brasil ainda apresenta-se como uma vitéria parcial,
pois, se, por um lado, o acelerado processo de envelhecimento populacional
representa melhoria, de forma geral, das politicas publicas, e um avanco de
tecnologias, por outro, muitos idosos néo estédo tendo acesso a esses beneficios e o
segmento como um todo ainda € alvo de fortes preconceitos em virtude da
associacdo do envelhecimento com aquilo que ndo é util a uma sociedade em
constante transformagcéo.®

Assim, primeiramente cumpre esclarecer que, tendo em vista a diversidade
de visdes para a mesma expressdo nominal de “idoso”, como as visdes bioldgica,
psicolégica, soOcio-cultural, legal, dentre outras, para servir de referencial como
ingresso na velhice para fins de reconhecimento de direitos, valemo-nos do marco
etario, sendo idoso todos aqueles que possuem idade igual ou superior a 60 anos
independentemente de qualquer outro critério.®*

E imperioso observar que a visdo que a sociedade possui do idoso esta em

constante mudanca, pois nas sociedades primitivas os idosos eram objetos de

® |dem 59.

®2 FERNANDES. Priscila Matos. O idoso e a assisténcia familiar: uma abordagem da familia
cuidadora economicamente dependente do idoso.
http://www.castelobranco.br/sistema/novoenfoque/files/07/14.pdf

%3 Estatuto do Idoso. Dignidade humana como foco / Daizy ValmorbidaStepansky,

Waldir Macieira da Costa Filho, Neusa Pivatto Muller (Orgs.), Brasilia: Secretaria de Direitos
Humanos, 2013. p. 31. Disponivel em: http://www.sdh.gov.br/assuntos/pessoa-idosa/estatuto-do-
idoso-dignidade-humana-como-foco Acesso em: 8 de out de 2014

% GRAVINIS, Claudete Rodrigues Teixeira. O idoso: Fruto das relacdes sociais e objetivo maior para
um novo (re)pensar. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIl, n. 70, nov 2009. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6693.
Acesso em: 8 de out 2014.
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veneracao, eram respeitados, tomados como exemplo e como conselheiros. Com a
a revolucdo industrial, os avancos tecnoldgicos, tornou-se saliente a inversao de
valores, pois ganha importancia a forca de producdo e passa-se a julgar o homem
pela sua capacidade de produzir, que se aproxima muito mais dos jovens.®®
Paulatinamente, esta visdo distorcida da realidade, balizada pelo capitalismo, vem
sendo substituida por um olhar, guiado pela dignidade humana, mais sensivel e

respeitavel aos idosos.

Segundo Jaenete Liasch Martins de Sa, o idoso é

“um ser de seu espaco e de seu tempo. E o resultado do seu processo de
desenvolvimento, do seu curso de vida. E a expressdo das relagbes e
interdependéncias. Faz parte de uma consciéncia coletiva, a qual introjeta
em seu pensar e em seu agir.”®

Desta feita, € notdrio que o idoso € um individuo que além de ter que se
adaptar com as mudancas sociais ao longo de sua vida, tem que lidar
simultaneamente com as mudancas fisiologicas de seu organismo e com as
limitacOes fisicas e psicologicas a que passa a ter, em outras palavras, o idoso
passa a vivenciar constantes transformagbes no fisico, no intelecto e no
interpessoal.

Assim, pode-se dizer que o envelhecer consiste, primeiramente, na
compreensao e na adaptagdo a essas mudancas e na renovacgdo e recriacdo de
novos objetivos.

Independentemente da perspectiva pela qual se olhe para o envelhecimento,
€ imprescindivel reconhecer que ha quatro direitos, em especial, que devem ser
inerentes aos idosos, sédo eles, o direito ao tratamento equitativo, a igualdade, a
autonomia e a dignidade. °’

O tratamento equitativo, que pode ser concretizado mediante o
reconhecimento de direitos pela contribuicdo social, econémica e cultural com a sua

sociedade ao longo da vida, o direito a igualdade, que se concretiza com o combate

® Netto, Matheus Papaléo, Gerontologia, A velhice e o envelhecimento em visdo globalizada, Editora
Atheneu, 1999. p. 9.

% SA, Jaenete Liasch Martins de. A formacéao de recursos humanos em Gerontologia: fundamentos
epistemolégicos e conceituais. In: FREITAS, E. V. et al (Ed.). Tratado de Geriatria e Gerontologia. Rio
de Janeiro: Guanabara-Koogan, 2002. p 1119-1124.

" FERNANDES, Flavio da Silva. As pessoas idosas na legislagéo brasileira. Sdo Paulo. Editora LTr,
1997. p. 23.
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a discriminacdo, o direito a autonomia, por meio de estimulos para que o idoso
continue a participar ativamente na sociedade e na familia, e o direito a dignidade
gue esta diretamente vinculado ao respeito a imagem e a garantia de mdaltiplos
aspectos a fim de promover a satisfacéo de viver a velhice.

Embora exista um esfor¢co legislativo para a protecdo dos direitos dos
idosos, conforme sera demonstrado, nem sempre a concretizacdo dos mesmo se
verifica de forma efetiva, de forma a trazer indmeros prejuizos aos idosos, que em
virtude da sua vulnerabilidade trazida com a idade carecem de cuidados especiais.

Saliente-se que o tratamento especial que os idosos devem receber é acima
de tudo uma questao de justica, pois sdo pessoas que trabalharam durante muitos
anos, que acumularam experiéncias, que carregam consigo a memoria viva da
comunidade e que, contudo, em determinado momento da vida sdo impedidos de
contribuir, afastados do convivio social e relegados a uma posicéo subalterna.®

Neste viés, Fatima Teixeira destacada importancia dos vinculos familiares no
envelhecimento, pois os idosos necessitam de um suporte emocional, precisam
sentir-se valorizados, carecem de atencao e de carinho da familia para que possam
viver com dignidade. ™

Contudo, segundo Toaldo e Machado, o que notamos é um numero
crescente de abandono de idosos, muitos desses encontram-se a mercé da
benemeréncia de estranhos. Pois os préprios filhos passam a negar-lhes o cuidado,
0 amparo, o carinho, submetendo-o ao desamparo e a soliddo.”

No Brasil, sdo frequentes os casos de abandono de idoso em casas de
saude ou em asilos, os filhos os internam e deixam de visita-los, desamparando-os
afetivamente.””

Ressalte-se que a inobservancia do dever de cuidado para com 0 idoso
previsto tanto na Constituicdo Federal quanto no Estatuto do ldoso, configura uma

conduta lesiva ao idoso, o qual, tomado por fragilidades fisicas e psicolégicas ao

*® |dem 67.

® TEIXEIRA, Fatima. O idoso e a familia: Os dois lados da mesma moeda. Disponivel em:
http://www.partes.com.br/terceira_idade08.html Acesso em: 8 de out de 2014 .

" S50 Paulo, 2000. Disponivel em : http://www.partes.com.br/terceira_idade08.html

Acesso em : 8 de Out de 2014.

L TOALDO, Adriane Medianeira; MACHADO, Hilza Reis. Abandono afetivo do idoso pelos familiares:
indenizac&o por danos morais. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 99, abr 2012. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11310. Acesso em: 8
de out 2014.

2 |dem 71.
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sofrer desafeto por parte da familia, perde seus objetivos e adoece mais
rapidamente.”

Tendo em vista a relevancia do idoso, bem como do envelhecimento, para a
sociedade atual e para a futura, € necessario que haja a conscientizacdo da
populagcdo com escopo de promover um especial respeito para com essa camada
social tdo vulneravel, que vinha sendo desprezada até pouco tempo.’* Exposta uma
nocdo geral da realidade a que esta inserido o idoso, passe-se a analisar as

legislagbes patrias pertinentes ao idoso.

1.3.2 O Idoso perante a legislacéo brasileira

O idoso, assim como a crianca e o adolescente, necessita de maior amparo
legal, buscando, desta forma, maior defesa de seus direitos, assegurados de forma
efetiva pela Constituicdo Brasileira e Estatuto do Idoso, através da Lei 10.74,1de 1°
de outubro de 2003, visando maior dignidade e qualidade de vida, sendo um dos
fundamentos da Constituicdo da Republica a dignidade da pessoa humana, em seu
artigo 1°, inciso lll.

O reconhecimento dos direitos dos cidaddos quando envelhecem é recente
e a urgéncia desses direitos é decorrente de trés fatores primordiais, conforme ja
exposto, as transformagfes sociais, a expansado demogréfica e a consciéncia de que
a saude é fortemente afetada com o passar dos anos.

Segundo Flavio da Silva Fernandes’®, tais direitos devem representar uma
compensacao pelas perdas e limitacdes a que passam a ter aqueles que atingem a
terceira idade, tanto no aspecto fisico quanto no psicolégico. Em decorréncia destas
fragilidades, este grupo se torna menos produtivo, econémica e socio culturalmente,
e demanda maiores cuidados por parte da familia.

A Constituicdo de 1988 reconheceu genericamente tais fragilidades e a

necessidade dos idosos serem amparados, pela familia, pela sociedade, pelo

% |dem 68.

* FRANGE, Paulo. Estatuto do Idoso comentado por Paulo Frange. Disponivel em:
http://www.paulofrange.com.br/Livroidosofinal.pdf Acesso em: 26 de set de 2014.

FERNANDES, Flavio da Silva. As pessoas idosas na legislacdo brasileira. Sdo Paulo. Editora LTr,
1997. p. 17.
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Estado e pelo proprio Direito. Em especial, o art. 229 da Carta Magna prevé que a
familia é a célula da sociedade, trazendo em seu bojo o principio da solidariedade
nas relacdes familiares, de forma que cabe aos pais o dever de amparar os filhos
menores, enquanto os filhos maiores sédo incumbidos de prestar auxilio aos pais na
velhice, caréncia ou enfermidade.

No art. 230”° do mesmo diploma legal, o texto constitucional estabelece que
a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade, bem-
estar e garantindo-lhes o direito a vida.

Saliente-se que, ainda no mesmo artigo, a Constituicdo esclarece que 0s
programas de amparo aos idosos deverdo ser executados preferencialmente em
seus lares, bem como assegura que aos maiores de sessenta e cinco anos €
garantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos.

Tal dispositivo deve ser interpretado a luz do ordenamento juridico como um
todo, em especial a luz da dignidade da pessoa humana, assim, € manifesto que
Nao se reporta somente a assisténcia material ou econdmica, mas também a afetiva,
a psiquica, uma vez que ha remissdes a participacdo do idoso na comunidade, com
a defesa de sua dignidade, do seu bem-estar, a salvaguarda do direito a uma vida
em toda a sua plenitude.””

Segundo o art. 203 da Constituicdo Federal, a assisténcia social dever ser
prestada a quem dela necessitar, isto €, a quem ndo possua meios de subsisténcia,
independentemente de contribuicdo direta do beneficiario. No que tange
especificamente aos idosos, a Lei Organica de Assisténcia Social (LOAS), Lei n°
8.742 de 1993 assegura um salario-minimo a todas as pessoas com 65 anos ou
mais, que comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencao ou de té-la

provida por sua familia. "8

® Art. 230 - A familia, a sociedade e o Estado t&ém 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 seréo executados preferencialmente em seus lares.

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

" SILVA, Lillian Ponchio et all. Responsabilidade Civil dos Filhos com Relagdo aos Pais Idosos:
Abandono Material e Afetivo Disponivel em;
http://mww.lex.com.br/doutrina_24230664 RESPONSABILIDADE_CIVIL_DOS_FILHOS_COM_RELA
CAO_AOS_PAIS_IDOSOS_ABANDONO_MATERIAL_E_AFETIVO.aspx Acesso em: 7 de out de
2014

"8 |dem 76.
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Contudo, o reconhecimento dos direitos do idoso, por parte da Carta Magna,
bem como o de beneficio de prestacdo continuada estabelecido pela Lei n° 8.742 de
1993, foram insuficiente para efetivar e atender aos anseios da sociedade, assim,
surge a Lei 8.842 de 4 de janeiro de 1994, a qual implantou a Politica Nacional dos
ldosos.

A Lei 8.842 de 1994 tem como escopo assegurar os direitos sociais do idoso
promovendo condi¢cdes para a manutencao de sua autonomia, integracao e particéo
na sociedade’. Ademais, esta lei que determina que serdo considerados idosos
todas as pessoas maiores de sessenta anos de idade.

Pode-se dizer que a Politica Nacional dos Idosos esta orientada por cinco
principios®, o primeiro deles assemelha-se ao art. 230 da Constituicdo Federal, pois
prevé o dever da familia, sociedade e do estado tém de “amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e
bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”, e o aprofunda na medida em que
acresce a garantia de assegurar ao idoso todos os direitos da cidadania.

O segundo traz a ideia de que o processo de envelhecimento deve ser
objeto de conhecimento e informacéo de todos. O terceiro, por sua vez, vinculado
indiretamente ao segundo, traz que o idoso ndo deve sofrer discriminacdo de
gualquer natureza. O quarto, resguardado por certa obviedade, prevé que o idoso
deve ser o principal agente e o destinatario das transformagdes a serem efetivadas
através desta politica. O quinto preceitua que, para a publicacdo da Lei em estudo,
0s poderes publicos e a sociedade em geral deverdo levar em consideracdo as
diferencas econdmicas, sociais, regionais e, particularmente, as contradi¢cdes entre o

meio rural e o urbano do Brasil.

° Art. 1° A politica nacional do idoso tem por objetivo assegurar os direitos sociais do idoso, criando
condicBes para promover sua autonomia, integracdo e participacdo efetiva na sociedade. (Lei 8.842
de 1994)

8Art. 3° - A politica nacional do idoso reger-se-a pelos seguintes principios:

| - a familia, a sociedade e o0 estado tém o dever de assegurar ao idoso todos os direitos da
cidadania, garantindo sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade, bem-estar e o
direito a vida;

Il - o processo de envelhecimento diz respeito a sociedade em geral, devendo ser objeto de
conhecimento e informagéo para todos;

Il - 0 idoso ndo deve sofrer discriminacdo de qualquer natureza;

IV - o idoso deve ser o principal agente e o destinatario das transformacdes a serem efetivadas
através desta politica;

V - as diferencas econémicas, sociais, regionais e, particularmente, as contradi¢cdes entre o meio rural
e o urbano do Brasil deverdo ser observadas pelos poderes publicos e pela sociedade em geral, na
aplicagdo desta lei.
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As diretrizes da Politica Nacional do Idoso possuem o escopo de,
sinteticamente, viabilizar formas alternativas de proporcionar ao idoso sua
integracdo as demais geracdes, promover a participacdo do idoso na formulacéo,
implementacdo e avaliagdo das politicas, planos, programas e projetos a serem
desenvolvidos, priorizar do atendimento ao idoso através de suas préprias familias,
em detrimento do atendimento asilar, incentivar a capacitacdo e reciclagem dos
recursos humanos nas areas de geriatria e gerontologia e na prestacéo de servicos,
implementar sistema de informacdes que permita a divulgacdo da politica, dos
servigos oferecidos, dos planos, programas e projetos em cada nivel de governo e
de informacbes de carater educativo sobre 0s aspectos biopsicossociais do
envelhecimento, priorizar o atendimento ao idoso em 6rgdos publicos e privados,
apoiar estudos e pesquisas sobre as questdes relativas ao envelhecimento.

Assim, pela interpretacdo dos principios da Politica Nacional do Idoso e suas
diretrizes, pode-se extrair que, segundo Fernandes®, trata-se de uma lei oportuna,
revestida de modernidade, que se preocupa com a qualidade de vida, longevidade,
com respeito pelos idosos e a compreensao de suas fragilidades, bem como salienta
gue a responsabilidade pelos maiores de sessenta anos deve ser compartilhada
entre a familia, sociedade, Estado.

A acentuacdo do processo de envelhecimento populacional tornou
preeminente a necessidade de maior realizacdo de politicas publicas voltadas ao
atendimento dos idosos, bem como na esfera juridica, com a edi¢do de legislacdes
protetivas. E exatamente nesse contexto em que ocorre o advento do Estatuto do
ldoso.

O Estatuto do Idoso iniciou-se com uma Comissdo composta por
parlamentares, especialistas, profissionais das areas de Saude, Direito, Assisténcia
Social e das entidades e organizacGes ndo governamentais voltadas para a defesa
dos direitos e protecdo aos idosos. Buscou-se contemplar a saude, a educacgéo, a
habitacdo e a acdo do Ministério Publico para acelerar processos que versem sobre
os direitos do idoso.

Apés sete anos de intenso debate entre a Camara dos Deputados e

representantes da sociedade, foi promulgado o Estatuto do Idoso, em 2003,

8IFERNANDES, Flavio da Silva. As pessoas idosas na legislacdo brasileira. Sdo Paulo. Editora LTr,
1997. p. 19.
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confirmando e sistematizando as leis vigentes sobre o tema®, representando,
indubitavelmente, um grande passo para o ordenamento juridico brasileiro em
direco a efetivacdo dos direitos dos idosos. #

Pode-se dizer que o Estatuto do Idoso representa um exercicio de cidadania
no resgate da dignidade da pessoa humana dos contemplados na terceira idade,
gue ampliou o sistema protetivo desta camada social, caracterizando-se como uma
acao afirmativa em prol da efetivacéo dos direitos dos idosos.

Primeiramente, cumpre esclarecer que o Estatuto do ldoso, Lei 10.741, de 1°
de outubro de 2003, prevé, expressamente, em seu art. 1°, a idade de 60 anos para
gue uma pessoa seja considerada idosa, assim como a Politica Nacional do Idoso,
conforme ja exposto. Contudo, em nosso ordenamento alguns direitos exigem dos
idosos uma idade mais avancada, como o direito a gratuidade no transporte coletivo,
conforme art. 230, 8§ 2°, da Constituicdo de 1998 e o direito a um salario-minimo
agueles que comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencdo ou de
té-la provida por sua familia, para ambos, exige-se que se tenho sessenta e cinco
anos.

Ademais, Lei 10.741 de 2003, previu a garantia, com absoluta prioridade, da
efetivacdo dos direito a vida, & saude, a alimentacdo, a educacdo, a cultura, ao
esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria dos idosos® e estabeleceu que a competéncia
para dar-lhes efetividade é da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder
Publico, em consonéancia como o art. 230 da Constituicdo Federal e no art. 3°, |, da
Politica Nacional do ldoso.

O Estatuto do Idoso, em seu art. 12%, estabelece que a obrigacdo alimentar
€ solidaria e que o idoso pode optar entre os prestadores, nesse aspecto o0 estatuto

conflita com o Cddigo Civil, uma vez que esse estabelece que a obrigagéo alimentar

82 Legislacdo sobre o idoso : Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003 (Estatuto do idoso) e legislagédo
correlata [recurso eletrénico]. — 3. ed. — Brasilia : Camara dos Deputados, Coordenacdo Edicdes
Céamara, 2013. p. 9. Disponivel em: http://www?2.camara.leg.br/responsabilidade-
social/acessibilidade/legislacao-pdf/Legislacidoso.pdf Acesso em: 25 de set de 2014.

ROCHA, Eduardo Goncgalves. Estatuto Do Idoso: Um Avanco Legal. Dsiponivel em:
http://www.idecrim.com.br/index.php/direito/24-estatuto-do-idoso Acesso em: 26 de set de 2014
% FRANGE, Paulo. Estatuto do Idoso comentado por Paulo Frange. Disponivel em:
http://www.paulofrange.com.br/Livroidosofinal.pdf Acesso em: 26 de set de 2014.
® Estatuto do Idoso. Dignidade humana como foco / Daizy ValmorbidaStepansky,Waldir Macieira da
Costa Filho, Neusa Pivatto Muller (Orgs.), - Brasilia: Secretaria de Direitos Humanos, 2013. P. 74-75.
Disponivel en: .http://www.sdh.gov.br/assuntos/pessoa-idosa/estatuto-do-idoso-dignidade-humana-
como-foco. Acesso em: 6 de out de2014
®Art. 12. A obrigacgédo alimentar é solidaria, podendo o idoso optar entre os prestadores.



http://www2.camara.leg.br/responsabilidade-social/acessibilidade/legislacao-pdf/Legislaoidoso.pdf
http://www2.camara.leg.br/responsabilidade-social/acessibilidade/legislacao-pdf/Legislaoidoso.pdf
http://www.idecrim.com.br/index.php/direito/24-estatuto-do-idoso%20Acesso%20em:%202
http://www.sdh.gov.br/assuntos/pessoa-idosa/estatuto-do-idoso-dignidade-humana-como-foco
http://www.sdh.gov.br/assuntos/pessoa-idosa/estatuto-do-idoso-dignidade-humana-como-foco
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é a subsidiaria®’. Neste viés, cumpre esclarecer que com o passar da idade as
pessoas carecem de maiores cuidados e uma protecdo maior do Estado, assim, o
Estatuto do Idoso procurou garantir maior seguranca as pessoas idosas.?®

Com destacada importancia, cumpre esclarecer que a Lei 10.741 de 2003
estabeleceu em seus artigos 15 a 19 o dever de atencao integral a saude do idoso, a
luz do principio da protecédo integral, que obriga a familia garantir, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos direitos do idoso, todos o0s parentes possuem
legitimidade para representar e defender o idoso®’.

O Estatuto do ldoso também estabeleceu a garantia de beneficios de
natureza econfmica, tais como descontos em atividades culturais e de lazer,
conforme art. 23, prioridade na aquisicdo de imovel para moradia propria, de acordo
com o art. 38 e a gratuidade dos transportes coletivos publicos urbanos e semi-
urbanos, prevista no art. 39. O mesmo diploma legal assegurou o direito a educacao,
cultura, esporte e lazer, a luz dos artigos 20 a 25, bem como direitos a
profissionalizacdo e ao trabalho, preceituados nos artigos 26 & 28.%

Destaque-se que o art. 43, do diploma legal em estudo, elencou situacdes
em que o idoso se encontra suscetivel, quais sejam, por acdo ou omissao da
sociedade ou do Estado, por falta, omissdo ou abuso da familia, curador ou entidade
de atendimento e em razdo de sua condicdo pessoal, ja no art. 4° foram
expressamente previstas a proibicdo de qualquer tipo de negligéncia, discriminacao,
violéncia, crueldade ou opressao, e todo atentado aos direitos do idoso, de modo a
ensejar a responsabilizacdo daqueles que ndo observarem essas regras protetivas,
de acordo com o que prevé o art. 5°.

A Lei n° 10.741/03, portanto, estabeleceu inUmeros direitos e prerrogativas

aos idosos, constituindo um verdadeiro microssistema, detendo em si o mérito de

87 Art. 1.696. O direito a prestacao de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos 0s
ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais préximos em grau, uns em falta de outros.
8 MARANGON, César Augusto. A solidariedade na prestacdo alimenticia e o estatuto do idoso.
In:Ambito Juridico, Rio Grande, XI, n. 57, set 2008. Disponivel em: http://www.ambito-
!}gridico.com.br/site/index.php?n_link:revista_artigos_leitura&artigo_id:5118. Acesso em: 6 out 2014.
DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 411.
% SILVA, Lillian Ponchio et all. Responsabilidade Civil dos Filhos com Relacdo aos Pais Idosos:
Abandono Material e Afetivo Disponivel em:
http://www.lex.com.br/doutrina_24230664 RESPONSABILIDADE_CIVIL_DOS_FILHOS_COM_RELA
CAO_AOS_PAIS_IDOSOS_ABANDONO_MATERIAL_E_AFETIVO.aspx Acesso em: 7 de out de
2014 Acesso em: 06 out 2014


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5118
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5118
javascript:void(0);
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reconhecer as necessidades especiais das pessoas com mais de sessenta anos e
imputar reponsabilidades a familia, a sociedade e ao Estado.

Porém, o advento desse diploma de protecdo a velhice, por si s6 nao
resultou imediatamente em efetivacdo de direitos, de maneira que nao raro as
pessoas deixam de atender ao que preceituam os dispositivos da lei ensejando a
necessaria adocdo de medidas judiciais para a garantia desses interesses
individuais, difusos, coletivos.®*

E notdrio que o advento do Estatuto do Idoso néo eliminou as discriminagdes
e violéncias praticadas contra a pessoa idosa, contudo, também o é que configurou
um grande avanco em direcdo a concretizacdo e protecdo dos direitos dos idosos,
surgiu como mais um instrumento de defesa e garantia de direitos das pessoas
acima de 60 anos. %

Neste viés, saliente-se que ha uma distancia entre o que garante o Estatuto
e 0 que de fato ocorre, pois 0 governo, a sociedade e a familia vém falhando no que
tange a concretizacdo dos direitos dos idosos e ndo tém oferecido condi¢cdes que

assegurem qualidade de vida para essa populacéo. %

°! Estatuto do Idoso. Dignidade humana como foco / Daizy ValmorbidaStepansky,Waldir Macieira da
Costa Filho, Neusa Pivatto Muller (Orgs.), - Brasilia: Secretaria de Direitos Humanos, 2013. P. 48.
Disponivel en: .http://www.sdh.gov.br/assuntos/pessoa-idosa/estatuto-do-idoso-dignidade-humana-
como-foco. Acesso em: 06 out 2014

% BUNN, Maria Cristina. NASCIMENTO, Denise Araujodo. O estatuto do idoso e a constituicdo da
cidadania na terceira idade: entre o] documento e a pratica.
http://www.sbpcnet.org.br/livro/58ra/senior/RESUMOS/resumo_3478.html

% BUNN, Maria Cristina. NASCIMENTO, Denise Araujodo. O estatuto do idoso e a constituicdo da
cidadania na terceira idade: entre 0 documento e a pratica.
http://www.sbpcnet.org.br/livro/58ra/senior/RESUMOS/resumo_3478.html


http://www.sdh.gov.br/assuntos/pessoa-idosa/estatuto-do-idoso-dignidade-humana-como-foco
http://www.sdh.gov.br/assuntos/pessoa-idosa/estatuto-do-idoso-dignidade-humana-como-foco

37

CAPITULO 2 — A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA O DANO
MORAL DECORRENTE DO ABANDONO AFETIVO INVERSO

2.1 NOCOES INTRODUTORIAS, PRESSUPOSTOS E DESDOBRAMENTOS NO
AMBITO FAMILIAR DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Uma vez demonstrada a realidade a que esta inserido o idoso no Brasil e a
legislacdo brasileira que Ihe é aplicavel, torna-se cristalina a sua vulnerabilidade
perante a sociedade e a necessidade do nosso ordenamento juridico proporcionar
maior protecao aqueles que atingem a velhice.

Em especial, no que concerne ao abandono afetivo do idoso, é notorio que
0s casos sao diversos e que apresentam-se em numeros cada vez maiores. Assim,
em razao da possibilidade deste abandono ser traduzido como a inobservancia do
dever de cuidado e como um potencial causador de danos ao idoso, associado a
verificagdo, com crescente frequéncia, na sociedade, é saliente que o abandono
afetivo carece, sim, de tutela juridica.

Para tanto, partindo do conceito juridico de responsabilidade de Cavalieri
Filho, que é delineado como o “dever juridico sucessivo que surge para recompor o

dano decorrente da violagéo de um dever juridico originario” *

, passamos a analisar
possibilidade desta tutela juridica se concretizar mediante a responsabilizacéo civil

do filho.

% Nas palavras de Cavalieri Filho: “Em seu sentido etimolégico, responsabilidade exprime a ideia de
obrigacdo, encargo, contraprestacdo. Em sentido juridico, o vocabulo ndo foge dessa ideia. Designa o
dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico. Em
apertada sintese, responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que surge para recompor o
dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de
responsabilidade civil. 9° Ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 02
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2.1.1 Nocoes introdutérias a Responsabilidade Civil e a sua incidéncia no ambito

familiar.

Primeiramente, cumpre salientar que nosso ordenamento juridico impde a
todos os individuos o dever de ndo praticar atos nocivos, danosos ou prejudiciais a
outrem, conforme explica Américo Luis Martins da Silva, ou seja, ha imposto um
dever amplo de n&o lesar®, correlacionado a este dever, ha o direito de preservar
incélumes os bens patrimoniais e a personalidade.

Desta feita, todo ato praticado por terceiro que reflita danosamente sobre
outrem, seja de forma patrimonial ou extrapatrimonial € considerado ilicito, a luz dos
ensinamentos Humberto Theodoro Junior®.

Segundo Caio Mério da Silva Pereira, a ordem juridica, como sentimento
social, ndo consente com o fato de que uma pessoa possa causar mal a outrem e,
enguanto sentimento humano, além de social, a mesma ordem juridica repugna que
0 agente reste incolume em face do prejuizo individual.

Esclarece o ilustre doutrinador que € a partir desta l6gica que surge a ideia
de reparacdo “‘como estrutura de principios de favorecimento a vitima e de
instrumentos montados para ressarcir o mal sofrido”.?” Neste viés, de acordo com
Rui Stoco, € que a responsabilidade civil surge como o dever moral de ndo causar
prejuizo a outrem®.

Portanto, pode a responsabilidade civil ser traduzida como a obrigacdo da
pessoa fisica ou juridica de reparar o dano causado por uma conduta que viola um
dever juridico preexistente.

Saliente-se que tal dever pode ser implicito ou explicito em lei, vez que o
fundamento da obriga¢do de reparar ndo esta inserido no dever juridico em si, mas,

sim, na maxima neminem laedere. 99

% SILVA, Americo Luis Martins da. O dano moral e sua reparacao civil: teoria geral do dano moral,
evolucao historica do dano moral, o dano moral no direito comparado, danos morais e o direito
brasileiro, reparacao civil do dano moral. 2 ed. rev., atual., e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. 4.ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
2000.

" PEREIRA, Caio Mario da silva. Instituicdes de direito civil: responsabilidade civil. 32 ed. p.452-453
% STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil, 72. Edigdo, S&o Paulo, Editora RT, 2007, p. 114

% Nas palavras de Rui Stoco, a responsabilidade é “meio e modo de exteriorizagao da proépria justica,
e a responsabilidade é a tradugdo para o sistema juridico do dever moral de nédo prejudicar a outra
pessoa, ou seja, 0 neminem laedere. A ninguém é permitido lesar o seu semelhante. O sistema de
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Destaque-se que, atualmente, a responsabilidade apresenta-se como um
dos mais importantes objetos de analise dos especialistas e aplicadores do direito,
pois, segundo Paulo LObo, sem ela ndo se pode assegurar a realizacdo da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade.'®

Assim, tendo em vista que a familia é primeiro agente socializador do ser
humano, base da sociedade e ambiente que propicia a realizacdo de seus
membros'®™, ndo h& que se falar em afastar a aplicacdo da responsabilidade no
ambito familiar em virtude das subjetividades inerentes ao direito de familia.**

Neste viés, destaque-se a responsabilidade civil ndo sé tem sido aplicada no
ambito da familia, como tem adquirido contornos pluridimensionais e ampliado seu
campo. Pois ndo se volta apenas as consequéncias dos atos realizados, mas se
volta também a realizacao ética de deveres vislumbrando o futuro.*®®

Segundo LObo, a responsabilidade se apresenta de forma desafiadora e
fundamental no que concerne a promocao dos integrantes da familia e a realizacéo
de atos que assegurem condi¢cdes de vida digna as atuais e futuras geracdes, pois
envolve relacdes de amor ou afeto permeadas de subjetividades.'®*

Sob esse aspecto, é que entre os filhos e os pais além do vinculo afetivo
existente, ha um vinculo legal. Tal vinculo se cristaliza, por exemplo, pelo estudo do
art. 229 da Constituicdo de 1988, que explicita o dever dos filhos maiores em ajudar
e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade, e do art. 230 que traz o
dever da familia em amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na
comunidade, defendendo sua dignidade, bem-estar e garantindo-lhes o direito a

vida, bem como dos demais dispositivos legais que versam sobre o tema.

direito positivo estabelecido repugna tanto a ofensa ou agresséo fisica como moral, seja imprimindo
sancdo denatureza pessoal, ou de natureza civil, também sancionatéria, mas de carater pecuniario,
ainda que secuida de ofensa moral”.STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil, 72. Edi¢cdo, S&o
Paulo, Editora RT, 2007, p. 114
10 EAMILIA e responsabilidade: teoria e pratica do direito de familia. Porto Alegre: IBDFAM: Magister,
2010. p. 11.
191 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007.p. 27.
192 Nas palavras de Alexandre Miguel, a “obrigagdo de indenizar decorrente de ato ilicito absoluto
também é aplicavel ao direito de familia. Ndo se pode negar a importancia da responsabilidade civil
gue invade todos os dominios de ciéncia juridica, e, tendo ramificag6es em diversas areas do direito,
€ de se destacar, dentro das relacdes de natureza privada, aquelas de familia, em que igualmente
devem ser aplicados os principios da responsabilidade civil.” MIGUEL, Alexandre. Responsabilidade
civil no novo cédigo civil: algumas consideracdes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 23.
193 | 65BO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias: de acordo com a Emenda Constitucional n. 66/2010
g(l))élivércio). 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 51.

Idem 102
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Em sendo assim, é manifesto que tais atribuicdes sdo, em verdade, deveres
juridicos'®, uma vez assim reconhecidos, é notério que a respectiva violagdo origina
direito subjetivo a uma indenizacao.

Portanto, é perfeitamente aplicavel a teoria geral da responsabilidade civil
nos casos de abandono afetivo, conforme ser4 demonstrado a seguir, ao revisitar 0s
elementos essenciais da responsabilidade subjetiva, sem qualquer pretensdo de

esgotar o assunto.

2.1.2 Pressupostos caracterizadores da Responsabilidade Civil subjetiva e o

abandono afetivo

O conjunto de pressupostos gerais que caracterizam o dever de indenizar
por responsabilidade civil subjetiva sdo extraidos do art 186 do Codigo Civil - base
fundamental da responsabilidade civil e consagrador do principio que a ninguém é

dado causar prejuizo a outrem — que segue transcrito: '

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Assim, tem-se como pressuposto da responsabilidade civil a conduta
humana, por acdo ou omisséo, o dano ou prejuizo e o nexo de causalidade.’”’

A responsabilidade civil subjetiva tem como origem a conduta humana, uma
acdo ouomissdo, que resulta em dano ou prejuizo a outrem.!®® O nucleo
fundamental da nocdo de conduta humana € a voluntariedade, a consciéncia da

conduta.

195 TARTUCE. Flavio. O principio solidariedade e algumas de suas aplicacées no direito de familia —

abandono afetivo e alimentos. Revista Brasileira de Direito

de Familia, n. 65, out./nov. 2008. p. 143 p.5- 34

1% GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: responsabilidade
Civil. 3v. 6 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2008. p. 23.

%7 |dem 105

198 syperior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.159.242-SP, da 32 Turma. Rel. Min. Nancy
Andrighi, julgado em 24/4/2012.
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Contudo, cumpre esclarecer que a consciéncia da conduta, preocupa-se
com a voluntariedade da mesma'® e n&o se confunde com o propésito da conduta
ou com a consciéncia do resultado danoso, pois estes sdo definidores do
dolo.*® Sob o olhar do abandono afetivo inverso essa conduta humana, é, em
verdade, a omisséo, em relacdo ao dever de cuidado por parte dos filhos em relagéo
aos pais idosos.

Essa percepcéo do cuidado como valor juridico ja foi incorporada em nosso
ordenamento, conforme afirma a Ministra Nancy Andrighi, “ndo com essa
expressdo, mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias”.
Por exemplo, o dever de cuidado das familias para com os idosos €é regulamentado
juridicamente no artigo 98 e 99 do Estatuto do Idoso e pelos arts. 229 e 230 da
Constituicao Federal.

Assim, a comprovacdo de que um dever juridico foi descumprido implica na
configuracdo de uma ilicitude civil, sob a forma de omisséo, ou seja, uma vez
comprovada a inobservancia do dever de cuidado por parte dos filhos maiores em
relacdo aos idosos esta configurada a vulneracdo da prépria imposicao legal e a
ofensa a um bem juridico tutelado.

A caracterizagdo da ilicitude, por sua vez, tem como pressuposto a existéncia
da culpa ou do dolo, os quais deverdo ser analisados quanto a sua configuracdo no
caso concreto. Segundo a Ministra Nancy Andrighi, para realizacdo desta analise
deve-se ter em mente que as mutagbes sociais, bem como as impossibilidades
praticas ndo possuem o condao de vulnerar o dever de cuidado.

O dano verifica-se na medida em que o idoso ao sofrer de desafeto pela
familia perde seus objetivos, envelhece e adoece mais rapidamente™!, muitas
vezes, perde até mesmo o interesse pela vida. Pois é na familia que o “individuo

nasce, se desenvolve, molda sua personalidade e se integra ao meio social”, e, no

199 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: responsabilidade
Civil. 3v. 6 ed. Sao Paulo. Saraiva, 2008. p. 27.

19 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 5 ed. S&o Paulo. Revista dos Tribunais, 2001. p.
95.

" TOALDO, Adriane Medianeira; MACHADO, Hilza Reis. Abandono afetivo do idoso pelos familiares:
indenizac&o por danos morais. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 99, abr 2012. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11310. Acesso em:
08/10/2014.
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curso da vida, é nela que o individuo encontra “conforto, amparo e reflgio para sua
sobrevivéncia, formacao e estruturacdo psiquica”.**

Contudo, o dano e o nexo causal deverdo ser analisados no caso concreto,
de forma cuidadosa, sob pena do desvirtuamento da finalidade do abandono afetivo,
bem como a sua prépria banalizagdo e monetarizacéo do afeto.

A Ministra Nancy Andrighi, relatora do julgado mais relevante, até entdo, ao
abandono afetivo, esclarece que o dano e o nexo causal, poderao ser verificados por
meio de “laudo formulado por especialista, que aponte a existéncia de
uma determinada patologia psicolégica e a vincule, no todo ou em parte, ao
descuidado por parte dos filhos.”

Assim, terminada a analise do abandono afetivo a partir dos pressupostos
gerais da Responsabilidade, passa a debrucar-se sobre os danos morais, pois é a

sua configuracdo que da azo a indenizacdo e ao ressarcimento.

2.2 OS DANOS MORAIS DECORRENTE DO ABANDONO AFETIVO INVERSO

Conforme ja exposto, segundo Paulo Lébo, sem a responsabilizacao civil
ndo se pode assegurar a realizacdo da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade.'*® Desta feita, demonstrou-se que, além de n&o existir nenhuma
restricdo legal para a aplicacdo da Responsabilidade Civil no ambito familiar, é
saliente a necessidade da mesma ser aplicada as relacdes familiares.

Em especial, no que tange a responsabilizacdo dos filhos nos casos de
abandono afetivo inverso, também restou demonstrada ndo somente a possibilidade
de se responsabilizar o filho por inobservancia do dever de cuidado, como restou
notdria a necessidade de o fazé-lo diante dos inimeros casos de abandono afetivo
de idosos e da vulnerabilidade dos mesmos.

Por fim, tendo em vista que o dano é o grande vildo da responsabilidade civil,

segundo Cavalieri, e que sem ele ndo haveria que se falar em indenizacdo e nem

12 pEREIRA, Rodrigo da Cunha. SILVA, Claudia Maria. Nem s6 de pao viveo homem. Disponivel em:

http://www.scielo.br/pdf/se/v21n3/a06v21n3 Acesso em:20 de out de 2014.
13 EAMILIA e responsabilidade: teoria e pratica do direito de familia. Porto Alegre: IBDFAM: Magister,
2010. p. 11.
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em ressarcimento!'*

, passa-se a realizar um estudo pormenorizado sobre mesmo,
especificamente, quanto aos danos morais extrapatrimoniais inseridos em meio as
relacbes familiares e a propria configuracdo de dano moral nas situacdes de

abandono afetivo dos idosos, objeto de estudo do presente trabalho.

2.2.1 Os danos morais nas relagc6es familiares

O dano moral, na visdo contemporanea, é aquele que, independentemente
de prejuizo material, fere direitos personalissimos, que podem ser traduzidos,
segundo Maria Celina Bodin Morais, como “todo e qualquer atributo que individualiza
cada pessoa, tal como a liberdade, a honra, a atividade profissional, a reputacao, as
manifestacdes culturais e intelectuais entre outros”.**

E também considerado dano moral aquele cujos efeitos da conduta n&o
repercutam na Orbita patrimonial, mas lhe causem “angustia, dor, sofrimento,
tristeza, humilhacdo, a vitima”, bem como trazendo-lhe sensacdes e emocdes
negativas. Saliente-se que tais sentimento devem demonstrar uma intensidade
tamanha a ponto de se promover facilmente a distingdo dos aborrecimentos e
dissabores do dia-a-dia, situa¢gées comuns a que todos se sujeitam, como aspectos
normais da vida cotidiana.*®

Assim, pode-se dizer que o0s danos morais sdo aqueles de cunho
extrapatrimonial, que ocorrem na esfera da subjetividade, no plano valorativo da
pessoa na sociedade ou da valoracdo da pessoa no meio em que vive e atua. Neste
viés, segundo Savatier, os danos morais podem ser traduzidos como todo

sofrimento humano que n&o é causado por uma perda pecuniaria.**’

14 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005, p. 95.

5 MORAES, Maria Celina Bodin. Dano & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 157- 158.

1% 1dem 114.

7 SAVATIER, René. Traité de la Responsabilité Civile en Droit Frangais. 1951. Tomo II, n° 525, p.
92. In: ANDRADE, André Gustavo C. de. A evolugdo do conceito de dano moral. Disponivel em:
http://www.tjrj.jus.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/artigos/direi_civil/a_evolucao_do_conceito_de_
dano_moral.pdf Acesso em: 24 de out de 2014.
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Nas palavras de Naime Marcio Martins, o dano moral, €, em ultima analise

“uma violacdo a dignidade humana, a um principio constitucional.
Normalmente, o que fere a nossa dignidade é a humilhacdo, o
constrangimento, a ofensa, a magoa, e quando a jurisprudéncia optou por

fazer decorrer o dano moral desses sentimentos, acertou acerca de sua real

natureza juridica".118

119

Em sentido semelhante, Cavalieri Filho—~, explica que o dano moral esta

intimamente ligado a dignidade do individuo:

“temos hoje o chamado direito subjetivo constitucional a dignidade. E
dignidade nada mais € do que a base de todos os valores morais, a sintese
de todos os direitos do homem. O direito a honra, & imagem, ao nome, a
intimidade, a privacidade, ou qualquer outro direito da personalidade, todos
estdo englobados no direito a dignidade, verdadeiro fundamento e esséncia
de cada preceito constitucional relativo aos direitos fundamentais.”

Destaque-se que a indenizacdo por dano moral foi elevada ao carater de
direito fundamental pela Constituicdo Federal, uma vez que esta prevista no artigo
5°, inciso V, o qual dispbe que “é assegurado o direito (...) da indenizagao por dano
moral, e, inciso X, o qual dispde que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente da violagdo”.**

Em que pese o Direito de Familia ndo contemple regra especifica para
reparacdo dos danos ocasionados na esfera familiar, cumpre esclarecer que os
textos legais que regulam os danos morais, como 0 ja mencionado art. 5° V e X,
da Constituicdo Federal, e os arts. 186 e 927 do Cddigo Civil, versam de maneira
ampla e irrestrita, de maneira que € possivel se estender a aplicacdo destes
dispositivos as relacdes nascidas dentro de um nuacleo familiar, em virtude da

necessidade saliente de promover a dignidade da pessoa humana e a igualdade.*?

18 DIAS, Maria Berenice; BASTOS, Eliane Ferreira; MORAES, Naime Marcio Martins (Coord.).

Afeto e estruturas familiares. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 132.

119 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 2. ed. rev., aum. e atual. S&o
Paulo: Malheiros, 1998. p. 60-61.

120 \WITZEL, Ana Claudia Paes. Aspectos gerais da responsabilidade civil no direito de familia. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 110, mar 2013. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12958. Acesso em 24 out 2014.

121 Segundo a Ministra Nancy Andrighi, ainda assim, muitos doutrinadores destacam que a relacéo
familiar vez que movidas por sentimentos e emocgBes € dotada de singulariades que negam
a possibilidade de se indenizar ou compensar os danos decorrentes do descumprimento do dever de
cuidado. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.159.242-SP, da 32 Turma. Rel. Min.
Nancy Andrighi, julgado em 24/4/2012.
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Nesse sentido, nas palavras de Bastos*?*:

“os preceitos da Constituicio Federal e do Cadigo Civil referentes a atos
praticados, em geral, as relagbes civis, passam a constar também nas
relagbes familiares, de maneira especial, as parentais como forma de
respeitar a probabilidade natural de responsabilizacdo daque-les que,
investidos do poder familiar, exercem posig¢ao de responsabilidade”

Em sendo assim, ndo se pode deixar de reconhecer que a admissibilidade
do dano moral constitui uma conquista da civilizacdo, a medida que o direito
“‘desloca seu eixo da protecdo de interesses puramente econdmicos, passando a
vislumbrar a pessoa sob O6tica diversa, valorizando e protegendo aspectos que sdo
comuns a todos os seres humanos, independentemente de sua raga, sexo ou

condic&o social”.'*®

Ademais, é igualmente uma conquista o reconhecimento dos danos morais
no ambito familiar, ainda que de maneira tacita, pois, os danos ocorridos na esfera
familiar sdo de diversas naturezas e, muitas vezes, findam por ocasionar um mal
mais severo, pois em verdade os entes familiares € que deveriam promover a
protecdo, o amparo.

Nesse sentido, cumpre esclarecer que segundo Branco, os danos morais
apresentam carater duplice ao disponibilizar a vitima do dano moral uma forma de
tutelar seu interesse violado, apresentando uma funcdo pedagodgica e preventiva.
Pedagdgica na medida que na relacdo juridico-obrigacional constituida surge uma
resposta estatal como escopo de promover a compensacao do mal sofrido e
preventiva por ndo se limitar aos individuos diretamente ligados a obrigacdo de
reparacao, fazendo-se refletir a decisao por todo o tecido social, “pois, a exemplo do
gue ocorre com as normas penais, atua na consciéncia coletiva, fazendo com que o0s
individuos naturalmente possam se abster de comportamentos que porventura lhes

imponham responsabilizagdo.”**

122 BASTOS, Eliene Ferreira. A responsabilidade civil pelo vazio do abandono. In: BASTOS, Eliene

Ferreira; LUZ, A. F. (Org.). Familia e Jurisdicéo Il. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 65.
12 BRANCO, Bernardo Castelo. Dano moral no direito de familia. Sdo Paulo: Editora Método, 2006,

. 51.
b BRANCO, Bernardo Castelo. Dano Moral no Direito de Familia. S&o Paulo: Método, 2006. p. 48.
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Assim, tendo em vista que o abandono afetivo configura verdadeira leséo a
dignidade humana e que o carater preventivo e pedagdgico do dano moral se
tornaria um potencial inibidor dessa conduta, passa-se a estudar o dano moral

decorrente do abandono afetivo.

2.2.2 Dano moral decorrente do abandono afetivo e o entendimento jurisprudencial

Primeiramente, tendo em vista a possibilidade e a necessidade da aplicacao
da Responsabilidade Civil, bem como a dos danos morais, no ambito familiar, pelas
razbes ja devidamente expostas, cumpre esclarecer que a aplicacdo destes
institutos para com o abandono afetivo € uma decorréncia logica.

Segundo Branco, a pratica da responsabilidade civil nas relacdes de direito
de familia ndo visa a obtencdo de vantagens econémicas por parte da vitima, pelo
contrario, 0 que se procura € a partir lei vigente em nosso pais viabilizar
mecanismos que vedem os abusos praticados por aqueles que violam os direitos
fundamentais de pessoas a quem deveriam proteger e amparar.'*

Percebe-se uma grande preocupacdo dos nossos tribunais, bem como dos
operadores do direito, com a patrimonializacdo do afeto.

Ha correntes que defendem, inclusive, a nao reparacao pela falta de afeto,
sob argumento de que o condenado a pena pecunidria por sua auséncia jamais
tornard a se aproximar do pai idoso, no caso do abandono afetivo inverso, e que o
pagamento da indenizac&o ndo contribui para restabelecer o amor, ao passo que um
litigio judicial poderia alimentar ainda mais a falta de afetividade.**

Por outro lado, h4 uma vertente que se direciona em sentido favoravel a
indenizacdo, a qual acredita que a mesma ndo tem o propésito de compelir o
restabelecimento do amor, ja desfeito pelo tempo transcorrido na auséncia do afeto
por parte dos filhos, mas, sim, procura a reparacdo da configurada omissao
voluntaria prejudicial ao idoso abandonado.

Os tribunais brasileiros no que se refere ao reconhecimento do afeto e a

125 BRANCO, Bernardo Castelo. Dano Moral no Direito de Familia. S&o Paulo: Método, 2006. P. 20
126 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 757.411 — MG, Quarta Turma, Relator Ministro
Fernando Gongalves, julgado em 29/11/2005.
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responsabilidade civil pelo abandono afetivo vém modificando paulatinamente seu
posicionamento. Para ilustrar essa mudanca no entendimento dos tribunais, segue a
decisdo do Superior Tribunal de Justica, em que a Ministra Nancy Andrighi
reconheceu a necessidade da compensacdo do dano moral em decorréncia do

abandono afetivo, conforme ementa que segue transcrita.

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

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

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locucdes 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 criagdo, educagdo e companhia - de
cuidado - importa em vulneragdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensacéo por danos morais por abandono
psicologico.

4. Apesar das inUmeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um nucleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢fes para uma
adequada formacdao psicoldgica e insercéo 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 alteracdo do valor fixado a titulo de compensacéo por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012)

Mesmo apoOs o julgado do Superior Tribunal de Justica reconhecendo a
importancia do afeto, bem como da sua compensacdo, no Tribunal de Justica do
Parana ainda prevalece o entendimento de que o abandono afetivo ndo carece
indenizacdo em virtude da impossibilidade de quantificacdo pecuniéria, conforme se

pode extrair das decisfes colacionadas.

APELACAO CIVEL - ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
CUMULADA COM ALIMENTOS E PEDIDO DE INDENIZACAO POR DANO
MORAL EM VIRTUDE DE ABANDONO AFETIVO.RECURSO DE
APELACAO: REDUCAO DO QUANTUM FIXADO A TITULO DE
PENSIONAMENTO - NAO COMPROVACAO DOS FATORES
INDICATIVOS DA INCAPACIDADE ECONOMICA PARA SUPORTAR O
ENCARGO - VALOR RAZOAVEL E MODERADO - INDENIZACAO POR
ABANDONO AFETIVO - IMPOSSIBILIDADE DE QUANTIFICACAO
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PECUNIARIA DO AFETO - DEVER DE CUIDAR - RESPONSABILIDADE
MORAL CUJO DESCUMPRIMENTO ACARRETA NA PERDA DO PODER
FAMILIAR - ARTIGOS 24 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE E 1628, INCISOS Il E Ill, DO CODIGO CIVIL - FUNCAO
PUNITIVA E DISSUASORIA - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
RECURSO ADESIVO: PENSAO ALIMENTICIA DEVIDA A PARTIR DA
CITACAO - SUMULA 277 DO STJ - RECURSO DESPROVIDO. (TJPR - 122
C.Civel - AC - 986880-4 - Lapa - Rel.: Joeci Machado Camargo - Unanime -
- J. 02.10.2013) [grifo nosso]

APELACAO CIVEL - ACAO DE ALIMENTOS - FIXACAO EM PATAMAR
CONDIZENTE AO TRINOMIO
NECESSIDADE/POSSIBILIDADE/PROPORCIONALI DADE - OBRIGACAO
ALIMENTAR PRECONIZADA PELA LEI - EXISTENCIA DE OUTRA FILHA -
DANO MORAL - ABANDONO AFETIVO - REQUISITOS PREVISTOS EM
LEI - ATO ILICITO, NEXO DE CAUSALIDADE E DANO - ENTENDIMENTO
DA CORTE SUPERIOR - FOGE A ALCACADA DO PODER JUDICIARIO
OBRIGAR AO GENITOR A AMAR O FILHO - NAO CABIMENTO A
INDENIZACAO - LITIGANCIA DE MA FE - NAO COMPROVADA
ALTERACAO DE VERDADES - NAO CABIMENTO - RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. (TJPR - 122 C.Civel - AC - 1027825-2 -
Paranavai - Rel.: Jodo Domingos Kuster Puppi - Unanime - - J.
28.08.2013) [grifo nosso]

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ABANDONO MORAL.
REPARACAO NAO CARACTERIZADA. "A indenizacdo por dano moral
pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da
norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de
reparacdo pecunidaria. 2. Recurso especial conhecido e provido. Por sua
vez, outra corrente defende que néo existe obrigacdo legal de companhia e
afeto". (STJ - Resp n°® 757411/MG - Rel. Ministro Fernando Gongalves -
Quarta Turma - DJ 27.3.2006) APELACAO NAO PROVIDA.

(TIPR - 102 C.Civel - AC - 639544-4 - Foro Central da Comarca da Regido
Metropolitana de Curitiba - Rel.: Nilson Mizuta - Unanime - - J. 04.03.2010)
[grifo nosso]

Por fim, é saliente que o entendimento quanto ao abandono afetivo ainda é
guestdo controvertida nos tribunais brasileiros. Contudo, espera-se que o0
entendimento passe a ser no sentido de que o direito, ainda que nado possa impor o
amor nas relacdes humanas, possui um papel importante no que concerne a

protecao de direitos e na reparagao de danos.
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2.3 Projeto de Lei sob n° 4294/2008

O Projeto de Lei sob n° 4294/2008 pretende acrescenta paragrafo ao artigo
1. 632 do Cddigo Civil e ao art. 3° do Estatuto do Idoso, de modo a estabelecer a
indenizacdo por dano moral em razdo do abandono afetivo, tanto em relacdo a
crianca e adolescente como ao idoso.

O projeto de lei se fez sob argumento de que entre as obrigacdes existentes
entre pais e filhos, ndo ha apenas a prestacdo de auxilio material, mas também ha a
necessidade de auxilio moral, consistente na prestacdo de apoio e afeto
indispensaveis ao adequado desenvolvimento da personalidade dos filhos ou
adequado respeito as pessoas de maior idade. Salienta o projeto que, no caso dos
filhos menores, o abandono afetivo parental pode causar marcas profundas no
comportamento da crianca e no caso do idoso o abandono gera um sentimento de
tristeza e soliddo, que se reflete basicamente em deficiéncias funcionais e no
agravamento de uma situacao de isolamento social.

O projeto é concluido com ideia de que se ndo se pode obrigar filhos e pais
a se amar, deve-se ao menos possibilitar a indenizagcdo pelo dano causado em
decorréncia do abandono.

O Projeto Lei 4294 de 2008 de autoria de Carlos Bezerra ainda foi nao foi
aprovado, contudo ja possui parecer pela aprovacdo da Comissao de Seguridade
Social e Familia, da Relatora J6 Moraes e do Relator Geraldo Thadeu.

Caso o0 projeto venha a ser aprovado, a compensacao pelo dano moral
decorrente do abandono afetivo sera certa e determinada, devendo apenas o 6rgéo
julgador quantificar este dano moral de acordo com o caso concreto.

Em contrapartida, se o projeto ndo for aprovado, a realidade exposta no
presente trabalho sera mantida. Ou seja, de que o reconhecimento da necessidade
da compensacdo dos danos morais decorrentes do abandono afetivo depende da
analogia a ser realizada a partir dos pressupostos da Responsabilidade Civil e do

julgador ou érgao a que se realizou o pedido.
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CONCLUSAO

O percurso realizado no presente trabalho analisou o abandono afetivo
inverso e alguns os seus desdobramentos no ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, verificou-se a existéncia de duas espécies de afeto, um
denominado de afeto “objetivo” e outro de “subjetivo”. O primeiro, ao qual pretende o
direito tutelar, consiste no afeto como dever juridico, que depende “mais do braco,
do ombro e da razdo do que do coracdo”. Ja o afeto subjetivo pode ser
compreendido como o afeto enquanto sentimento (como o amor de um filho em
relacdo aos pais).**’

Partindo desta dicotomia, ainda que nao exista o afeto subjetivo, o afeto
objetivo deve ser observado juridicamente. Nessa perspectiva, o afeto, no
ordenamento juridico, deve ser compreendido como o conjunto de deveres legais
inerentes aos pais em relacdo aos filhos e destes em relacdo aqueles.*?®

Dessa forma, o reconhecimento, no direito, do afeto (objetivo) ndo se
confunde com a imposi¢cdo do amor nas relagdes familiares. Trata-se, portanto, do
reconhecimento juridico de uma conduta solidaria, que necessariamente deve estar
presente no ambito familiar, especialmente, naquelas em que ha vulnerabilidade de
uma das partes, tanto em relacdo aos filhos menores, como em relacdo aos pais
idosos.*??

Neste viés, a inobservancia dos deveres de cuidado dos filhos para com os
pais idosos e a auséncia de uma conduta solidaria, nesta relacdo, caracterizam o
abandono afetivo. Tal conduta viola direitos da personalidade, gera uma violéncia
moral e sentimental para o idoso, fere garantias individuais destas pessoas e pode

provocar sentimentos como a tristeza e a soliddo. Tudo isso se reflete, ainda, em

127 OLIVEIRA, Catarina Almeida. Refletindo o afeto nas relacdes de familia. Pode o Direito impor

amor In: Familias no Direito Contemporaneo: Estudos em homenagem a Paulo Luiz Netto Lobo.
Bahia. Editora JusPODIVM.

128 | ®BO, Paulo. Socioafetividade em familia e a orientacdo do STJ. Consideracdes em torno do
REsp 709.608. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3760, 17 out. 2013. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/25365. Acesso em: 12 out. 2014.

129 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo. Os efeitos do abandono
afetivo e a mediacdo como forma de solucdo de conflitos paterno-filiais. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, XV, n. 110, mar 2013. Disponivel em: http://www.ambito-
Juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12913. Acesso em out 2014.
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deficiéncias funcionais, agravamento de doencgas, isolamento social e até mesmo a
perda do interesse pela vida por parte do idoso abandonado afetivamente.

Por tudo isso, e considerando o que foi demonstrado no presente trabalho,
entende-se que € perfeitamente cabivel a responsabilizacdo do filho em virtude do
abandono afetivo inverso, vez que ha uma conduta omissiva ilicita por parte do filho,
gue se traduz na inobservancia do dever de cuidado de seus pais. Tal conduta (o
abandono) produz danos e estas consequéncias danosas merecem ser, no minimo,
reparadas e, na medida do possivel, coibidas ou evitadas.

A configuracdo da responsabilidade civil por abandono afetivo do idoso é
reforcada, igualmente, pelos posicionamentos jurisprudenciais e doutrinarios
indicados ao longo desta monografia.

Cabe observar, por fim, que o direito, talvez, nao tenha como impor o amor
nas relacbes entre pais e filhos, mas tem um papel importante de reparar danos,
evitar que direitos sejam lesados e contribuir para uma sociedade mais justa,
decente e solidaria. Cuidar bem dos seus idosos, sejam seus pais ou ndo, apesar de
parecer algo Obvio, precisa ser dito e reforcado por um direito que busque garantir a
liberdade, mas que também consagre e reforce a responsabilidade.
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