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RESUMO

O presente trabalho trata da possibilidade de aplicagdo de indenizacao pecuniaria
advinda da pratica de abandono afetivo inverso, tendo como agentes os
descendentes e vitimas os pais idosos. Com o intuito de entender o processo,
analisou-se, inicialmente, as relagdes familiares, as quais sao atribuidas direitos e
obrigagdes, decorrentes da tutela normativa ao idoso — assunto abordado num
segundo momento — pela Constituicdo—da Republica Federativa de 1988 e por
legislagao prépria, a Lei 10.741/03, popularmente conhecida como Estatuto do
Idoso, através da doutrina da protec¢ao integral, bem como a familia, por principios
das relagdes familiares, tais quais o da solidariedade, da afetividade e dignidade
humana, visando, por fim, compreender se a responsabilidade civil é aplicavel no
abandono afetivo, bem como a sua dificil valoragdo. O fato gerador da reparagéo
civil € a inobservancia do dever de cuidado atribuido pela legislagdo, que, entretanto,
€ muitas vezes mal interpretado ante a confusdo causada pela expressao. Concluiu-
se, pois, ante as correntes antagdnicas sobre o tema, que aquela a qual admite tal
reparacdo € mais bem fundamentada, restando-se cabivel a indenizagao pecuniaria
em prol do idoso abandonado. No presente trabalho foi utilizado o método dedutivo,
com pesquisa tedrica e qualitativa, através de material bibliografico (livros, artigos,
periddicos e sitios na internet).
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ABSTRACT

The presente work deals with the possibility of applying pecuniary indemnity deriged
from the practice of reverse affective abandonment, with by agent the descendants
and victims as the elderly parentes. In order to understand the process, it was first
analyzed tje Family relations, to which rights and obligations are attributed, resulting
from the normative protection of the elderly — a subject addressed in a second
moment — by the Constitution of the Federative Republico f 1988 and by its own
legislation, Law 10.741/03, popularly known as the Statute of the Elderly, throught
the doctrine of integral protection, as well as the family, by principles of family
relations, such as solidarity, affectivity and human dignity. In a third moment, we
analyzed the civil responsability applicable in the abandonment affective and it's
difficult valuation. The facto f civil reparation is the non-observance of the duty of care
attributed by the law, which, however, is often misunderstood before the confusion
caused by the expression.. It was concluded, therefore, before the antagonistic
currents, on the subject, that the one that admits such reparation is more well-
founded, being it still possible the pecuniary indemnification in favor of the
abandoned old person. In the presente work the deductive method was used, with
theoretical and qualitative research, through bibliographic material (books, articles,
periodicals and websites).
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1. INTRODUGCAO

O presente trabalho versa sobre a possibilidade de responsabilizacdo no
ambito civil, pela pratica de abandono afetivo inverso, ou seja, dos pais idosos por
seus filhos(as), uma vez que aqueles, em fase avancada da vida precisam de
cuidado, que foge apenas dos bens materiais, tangendo, principalmente, o imaterial,
como afeto, amor, carinho, tendo em vista que, pelos avancos médicos e sociais a
expectativa de vida aumentou muito. No que tange tal responsabilizagéo, o presente
trabalho analisa acerca da pratica do abandono afetivo inverso, visando entender se
existe nexo causal entre a conduta e o dano, causado pelo ato do(a) filho(a) que
abandona o pai/mée, capaz de ensejar a reparagao civil.

No primeiro capitulo analisar-se-a a evolugado das relagdes familiares,
pois, com o decorrer do tempo, fora se ampliando o conceito e as formas de familia,
passando a ser admitidas novas formas para a constituicio de uma familia,
observando-se neste topico, os deveres inerentes a familia, tais quais o de cuidado,
de convivéncia, entre outros. Em desdobramento desta tematica, estudar-se-a os
principios do direito de familia, tais quais o da afetividade, solidariedade, convivéncia
familiar e dignidade humana.

Num segundo momento, abordar-se-a a prote¢do normativa ao idoso, que
€ vasta, porém, atendo-se no que tange obrigagdes familiares a respeito do cuidado
e a convivéncia familiar.

Por fim, estudar-se-d0 os fundamentos da responsabilidade civil,
analisando seus elementos e pressupostos necessarios, com foco no dano moral
decorrente da responsabilizacao civil pela pratica do abandono afetivo inverso.

No presente trabalho utilizar-se-4a o método dedutivo, com pesquisa
tedrica e qualitativa, através de material bibliografico (livros, artigos, periddicos e

sitios na internet).
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2. DAS RELAGOES FAMILIARES ENTRE PAIS E FILHOS(AS) NA LEGISLAGAO

Com o passar dos anos, a tematica relacionada a familia sofreu grandes
mudangas, sendo a mais significante destas a transicdo da economia rural/agraria
para uma economia industrial. Tal situacdo impactou nas familias, de maneira que,
os filhos, que anteriormente ficavam sob a guarda da mée, a qual tinha como fungéo
cuidar da casa, passaram a ficar sob a guarda de terceiros, muitas vezes estranhos
a familia, tendo em vista que a mulher ingressou no mercado de trabalho, deixando
de ter somente a fungao do lar (VENOSA, 2011). Outro grande impacto na familia,
deu-se no que tange a taxa de natalidade, a qual reduziu drasticamente, em virtude
do mesmo motivo, uma vez que pai € mae passaram a perquirir sua carreira, nao
dispondo de tanto tempo — e até interesse, muitas vezes — para tal finalidade.

No presente estudo néo se pretende analisar esta mudanca na realidade
familiar, sendo tdo somente uma observagao, posto que fora importante para o
deslinde da situagao a seguir abarcada, restando ao Direito de Familia acompanhar
as frequentes mudancas dos contornos familiares.

Sendo um processo gradativo, envelhecer é algo inerente a todo o ser
vivo, havendo, de geragcdo para geragcdo novas relagdes no seio familiar. Assim,
segundo Venosa (2011, p. 6), no que tange esse choque entre geragdes, afirma-se
que “devido a longevidade propiciada pela melhora nas condicbes de vida, sera
comum que pais, avos, netos e bisnetos convivam, fato este que gerara problemas
sociais e previdenciarios nunca antes enfrentados”.

A evolugdo constante da legislagdo visa se moldar as necessidades
sociais, na medida que as realidades se alteram, equiparando, atualmente, os
cbnjuges, bem como o idoso e o jovem, posto que as legislagdes pertinentes a estes
se fundam sob o principio da proteg¢ao integral, como sera observado no decorrer do
presente trabalho.

Segundo se depreende da analise histérica no que tange a familia
brasileira, observa-se trés momentos importantes a respeito desse tema. Estes se
dao, respectivamente, no Cddigo Civil de 1916, na Constituicdo Federal/88 e, por
ultimo, o Codigo Civil de 2002.

Assim, naquele primeiro momento, as relacées familiares se embasavam
em uma hierarquia, onde, sob as determinagdes do patrio poder do marido — chefe

do nucleo familiar — ficavam subordinados os filhos e a mulher, possuindo como
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meio de formacao da familia um a unica possibilidade: o casamento. Assim sendo,
sob o pater familiae, tinha-se como elementos o patriarcado, autoritario, hierarquico
e patrimonialista, como cita Carossi (2010), cada pessoa nesse contexto possuia
uma funcdo propria e distinta.

Num segundo momento, com a promulgac¢ao da CF/88, a familia passou a
receber maior prote¢cdo do Estado, entretanto, mesmo com o direito se moldando
aos novos modelos familiares, € neste ramo do direito — a familia — que se sentem
mais facilmente as mudangas sociais e a dificuldade do ordenamento juridico,
através de seu subsistema normativo, em acompanha-las (OLIVEIRA, 2002)
principalmente no que tange a sua composi¢ao e seus integrantes. Neste momento
o direito de familia deixou de ser conservador, discriminador e autoritario, pois, sob a
otica e determinagao desta nova constituigdo, tendo como principios a dignidade da
pessoa humana, a igualdade e afetividade, sendo que este ultimo pouco se previa
sob a letra da lei anterior (CAROSSI, 2010).

Mesmo assim, as ciéncias juridicas evoluem em passo menor do que as
mutagdes sociais acontecem. Dito isto, o terceiro ponto importante na tematica ora
abordada veio com a legislagao infraconstitucional, o Cédigo Civil de 2002, que, em
virtude da morosidade do Legislativo, principalmente, tratou desta tematica de
maneira ja “atrasada”, pois vigorou anos apoés o inicio de sua elaboragao. Evoluiu,
pois, ante a sua extensdo do conceito de familia, uma vez que reconheceu
diferentes arranjos familiares, reforgcando os direitos fundamentais e embasando a
entidade familiar em principios, os quais, atualmente, parecem ser o minimo
necessario, tais quais o da dignidade da pessoa humana, da solidariedade familiar.
Assim sendo, resta ao judiciario, na analise de cada caso, atualizar-se, observando

os principios atinentes a este ramo do direito.

2.1. RELAGOES FAMILIARES SOB A CONSTITUIGAO DE 1988.

Consoante afirmado, a familia sofreu grandes mutagdes no decorrer dos
anos, sendo que esta € o instituto mais antigo presente na humanidade. Surgiu
antes de ser positivada por qualquer lei, pois existe desde que os primeiros seres
humanos habitaram o planeta. Entretanto, apés milhares de anos sofrendo

mutagdes, o instituto familiar se transformou no que é hoje.



15

A Constituicdo Federal de 1988 — CF/88 - ndo poderia tratar a entidade
familiar de maneira diversa, sendo com a atencdo e cuidado ao estabelecer as
normas constitucionais referentes a este tema, posto que, nesta, passou a ter como
principio fundamental a dignidade da pessoa humana.

Diferentemente do que se tem hoje, até entdo a familia regia-se sobre a
imagem e vontade do pai, sob o modelo pater familiae. Entretanto, consoante o
progresso da sociedade, a partir da metade do século XX, paulatinamente o
legislador foi vencendo barreiras e resisténcia, atribuindo direitos aos filhos ilegitimos
e tornando a mulher plenamente capaz, até o ponto culminante que representou a
Constituicdo de 1988, que ndo mais distingue a origem de filiagdo, nem mais se
considera a preponderancia do varao na sociedade conjugal (VENOSA, 2013).

As relagbes familiares foram se desenvolvendo aos poucos na legislagao,
mas somente apos a promulgagdo da CF/88, a familia passou a ter uma maior
protecédo do Estado, ocasiao em que ganhou um titulo préprio na referida legislagao.
Frisa-se que nesta nova constitucionalizacdo ndo se deixou de lado o modelo basico
de constituigdo de uma familia, qual seja, pelo casamento, mas se inseriu no plano
da legislagdo as realidades sociais, reconhecendo e protegendo estes “novos
modelos”, que se dao através da unido estavel, bem como pela formacao de familia

por qualquer dos pais e seus descendentes.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protegcao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicoes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
suas relagdes. (BRASIL, 1988)

No novo texto, o legislador se preocupou em explicitar principios inerentes

ao seio familiar, trazendo uma evolugao significativa ao ordenamento juridico. Tais
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principios vieram com o fito de adaptar-se as novas realidades, tratando da
igualdade entre os cbnjuges, deixando o modelo patriarcal autoritario de lado, bem
como visando o tratamento igualitario entre os filhos, havidos no casamento ou néo;
da dignidade da pessoa humana; da solidariedade social, o qual abrange a
fraternidade e a reciprocidade (DIAS, 2013) e o da afetividade, que ganha espacgo e
torna-se dever familiar.

Aqui, consoante Diniz (2011, p. 36) deu-se valor ao afeto, ndo levando
mais em consideragcao tdo somente o casamento para se ter entdo a formacgao de
uma familia. Exemplo disso foi o reconhecimento e, consequentemente, incluséo da
unido estavel como modelo familiar, passando a afetividade ser fundamento basico

para a constituicao de familia.

A familia a margem do casamento passou a merecer tutela
constitucional porque apresenta condigdes de sentimento,
estabilidade e responsabilidade necessarios ao desempenho das
fungdes reconhecidamente familiares. Nesse redimensionamento,
passaram a integrar o conceito de entidade familiar as relagbes
monoparentais: um pai com seus filhos. Agora, para a configuragédo
da familia, deixou de se exigir necessariamente a existéncia de um
par, o que, consequentemente, subtraiu de seu conceito a finalidade
procriativa.

A familia, entdo, consoante as livres disposicdes para sua formacao,
passou a ser embasada no principio da liberdade, sendo do individuo a escolha do
formalismo do casamento ou da unido estavel, sem esquecer, pois, tdo importante
quanto, de referenciar as familias monoparentais.

Como versa Oliveira (2002, p.81) “a auséncia de afetividade n&o poderia
mais manter — leia-se impor — casamentos meramente formais, mas sem substrato
psicoafetivo”.

Destarte, vislumbra-se que a legislagdo passou a tratar o afeto como
pressuposto para a relagao familiar, ndo mais tdo somente o vinculo sanguineo ou

conjugal, sendo marco de um avango para a familia contemporéanea.
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2.2.  PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA

O legislador, em vista da evolugao social, vislumbrou que a sociedade nao
poderia ser regida tdo somente pelas normas, concluindo de que a normas se
fundam em muito mais, tais como os costumes, a moral, principios. Sobre estes
ultimos, temos que, quando da elaboracédo da CF/88, trouxe em seu uma verdadeira
carta de principios, posto que estes, dotados de abstracdo e generalidade,
determinam o modo de interpretacio das leis.

Cretella Junior (1972, p.18), ao versar sobre os principios, aduz que
“principios de uma ciéncia sdo as proposi¢cdes basicas, fundamentais, tipicas que
condicionam todas as estruturacbes subsequentes. Principio, neste sentido, sdo
alicerces, os fundamentos da ciéncia”.

Assim, averiguamos a importancia dos mesmos, tendo-os, segundo aduz
Dias (2013) como a lei das leis, entretanto, dentre os muitos que permeiam o campo
do Direito, destacar-se-d0 apenas alguns, tangentes ao ramo da Familia, sem os

quais, outra realidade poderia ter o nucleo familiar.

2.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Segundo preceitua Dias (2011, p.57) apds a consagragao da dignidade da
pessoa humana como fundamento constitucional e a imposi¢gdo da interpretacéo
conforme a Constituicdo, “os principios constitucionais passaram a informar todo o
sistema legal de modo a viabilizar o alcance da dignidade humana em todas as
relagdes juridicas”.

Sendo assim, na atualidade, ndo atender a tal principio seria contrariar a
progresso e evolugdo normativa inerente a familia, como, no geral, a sociedade
como um todo, posto que este veio como principio fundamental, justamente visando
inibir agées que ponham em risco a dignidade do homem.

Ha grande dificuldade de se definir o conceito do principio em questéo,
devido ao fato de ser uma clausula geral. Assim, de acordo com Wolfgang Tartuce
apud Wolfgang (2013, p. 6) a dignidade humana é conceituada como:

“[...] o reduto intangivel de cada individuo e, neste sentido, a ultima fronteira
contra quaisquer ingeréncias externas. Tal nao significa, contudo, a
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impossibilidade que se estabelecam restricbes aos direitos e garantias
fundamentais, mas que as restricoes efetivadas néo ultrapassem o limite
intangivel imposto pela dignidade da pessoa humana”.

Em decorréncia disso, percebe-se que o instituto da familia € o mais
humano de todos, sendo intrinseco a este o principio em foco, merecendo especial
tutela do Estado, conforme aduz Tepedino (2004, p.369): “a familia passa a ser
valorizada de maneira instrumental, tutelada como um nucleo de intermediario de
desenvolvimento da personalidade dos filhos e de promocéo da dignidade de seus
integrantes”.

De modo a complementar Dias (2010, p. 63), aduz:

Na medida que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa
humana a fundamento da ordem juridica, houve uma opgéo expressa pela
pessoa, ligando todos os institutos a realizagdo de sua personalidade. Tal
fendbmeno provocou a despatrimonializacdo e a personalizagdo dos
institutos juridicos, de modo a colocar a pessoa humana no centro protetor
do direito. O principio da dignidade da pessoa humana nao representa
apenas um limite a atuacao estatal, mas constitui também um norte para a
sua agao positiva.

Consoante a ideia posta na citacdo supra vemos que o principio da
dignidade da pessoa humana possui como fungao primordial indicar, bem como
limitar, a funcdo do Estado no que tange o instituto da familia, de maneira a nao
interferir na liberdade de moldura de cada nucleo, por se tratar de uma questao
muito intima.

De mesmo modo, visando atender tais principios, teve-se que a legislagao
se alterou, no sentido de primeiramente exigir a separagao judicial para posterior
divorcio. Dias (2010, p. 63), versa que:

[...] se é direito da pessoa humana constituir nucleo familiar, também é
direito seu nao manter a entidade formada, sob pena de comprometer-lhe a
existéncia digna, [...] Desse modo, também o direito de buscar o divércio
estda amparado no principio da dignidade humana, nada justificando a
resisténcia do Estado, que impunha prazos e exigia a identificacdo de
causas para por fim ao casamento.

Assim, consoante o tema do presente estudo, a dignidade da pessoa
humana, abrange também a protegéo e integracdo do idoso, tanto no seio familiar,
quanto na convivéncia social, devendo ser observada, o que pouco se faz na

atualidade, porém, lhes é conferida tutela do Estado, posto que em idade avancada,
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como no oposto, em relagdo aos menores de idade, encontram-se em situacédo de
vulnerabilidade, sendo dever de todos ampara-los. Neste sentido, aduz Dias (2013,
p. 468).

A Constituicdo — que se quer cidada, democratica e igualitaria —, de modo
expresso, veda a discriminagdo em razédo da idade, bem como lhe confere
especial protegdo. Atribui a familia, a sociedade e ao Estado o dever de
assegurar, ao idoso, participagcdo da comunidade, defendendo sua
dignidade e bem estar, bem como garantindo o direito a vida (CF 230). Nao
se refere, tal preceito, apenas a assisténcia material ou econdémica, mas
também as necessidades afetivas e psiquicas dos mais velhos.

Assim, seria controverso atribuir um principio visando o bem-estar dos
cidaddos sem que medidas fossem tomadas para garantir-lhe a efetividade

direcionada a estes.

2.2.2 Principio da Solidariedade Familiar

O principio da solidariedade familiar € tido como um dos principios
determinantes da efetiva fung¢ao deste instituto, de maneira que, como anteriormente
citado, a familia possui como funcao principal o dever de ser a primeira escola da
vida dos descendentes no nucleo de cada uma delas.

Tal principio possui intrinsecamente, em seu significado, uma
funcado/dever de reciprocidade e fraternidade, sendo funcdo dos ascendentes a
assisténcia aos filhos quando menores, e destes, de assisténcia aqueles, quando
idosos.

Posto que a solidariedade é um dos objetivos da Republica Federativa do
Brasil, ndo poderia o ceio familiar deixar de abarcar este fito, prevendo o texto da
Carta Magna, em seu artigo 229, tal dever, impondo que “os pais tém o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e
amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

Deste principio, principalmente, desencadeia-se o tema do presente
estudo, posto que, em analise aos pressupostos para o cabimento da
responsabilidade civil e uma posterior indenizacdo pecuniaria, ha de ser observado
este amparo preteritamente dos pais aos filhos, ndo podendo aquele exigir tal

condicdo, quando em idade avangada, caso nao tenham cumprido com sua fungao
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pretérita, como analisar-se-a mais posteriormente. Em concordancia com esta ideia

da reciprocidade, leciona Dias (2013, p. 66):

Assim, deixando um dos parentes de atender com a obrigagao parental, néo
podera exigi-la daquele a quem se negou a prestar auxilio. Vem a calhar o
exemplo do pai que deixa de cumprir com o0s deveres inerentes ao poder
familiar, ndo provendo a subsisténcia dos filhos. Tal postura subtrai a
possibilidade de ele posteriormente buscar alimentos frente aos filhos, uma
vez que desatendeu ao principio da solidariedade familiar.

Isto posto, tem-se que este dever reciproco priva o Estado de ter que
atender a todo o amparo a ser despendido a populagéo. Atribui-se, pois, consoante
a legislacdo vigente, primeiramente, boa parte dessa assisténcia a familia,
posteriormente passando tal funcado a sociedade e, por fim, recaindo sobre o Estado
tal dever, qual seja, de garantir a prioridade aos direitos da criangca e adolescente,
bem como aos idosos.

Atribui-se a tal argumento a imposigao, constante no Codigo Civil de 2002
o dever dos cbnjuges a igualdade de direitos e deveres no seio familiar. Assim, como
exposto supra, o Estado retira-se de ser o primeiro provedor no que tange o amparo
no seio familiar, atribuindo o dever de reciprocidade primeiramente aos familiares,
em decorréncia do principio em tela.

Dias (2013, p. 66) relata tal dever, de modo a corroborar o aduzido:

[...] ao gerar deveres reciprocos entre os integrantes do grupo familiar, safa-
se o Estado do encargo de prover toda a gama de direitos que séao
assegurados constitucionalmente ao cidaddo. Basta atentar que, em se
tratando de criangas e adolescentes, é atribuido primeiro a familia, depois a
sociedade e finalmente ao Estado (CF 227) o dever de garantir com
absoluta prioridade os direitos inerentes aos cidadaos [...]

Assim, consoante a ideia de Witzel e Alvarenga (2013) em virtude da
preocupacgao constitucional com a dignidade humana, atribuiu-se o principio da
solidariedade familiar, para incumbir a protecdo as criangas e adolescentes, bem
como aos idosos, posto que encontram-se em condi¢c&do de vulnerabilidade.

Destarte, vislumbra-se a imensa importancia do atendimento a tal
principio nas relagdes familiares, posto que visam uma assisténcia, nao s6 material,
mas também psicologica, para o bom desenvolvimento e existéncia de uma vida

digna aos integrantes da familia, bem como da sociedade em geral.
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2.2.3 Principio da Afetividade

Na legislacao atual, o principio da afetividade é o fundamento principal no
que concerne a familia, entretanto, mesmo sendo reconhecido como tal somente na
CF/88, na&o aparece expressamente no texto constitucional, fundamentando
também, entao, a legislagao infraconstitucional.

Como versa Dias (2013, p. 70), o Cdédigo Civil somente utiliza a palavra
“afeto” para identificar a quem sera deferida a guarda unilateral (C.C. 1.583, §2°. 1),

entretanto, traz uma boa ideia sobre este sentimento e sua definigao.

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

[...]

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores
condigbes para exercé-la e, objetivamente, mais aptidao para propiciar aos
filhos os seguintes fatores: (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

| — afeto nas relagbes com o genitor e com o grupo familiar; (Incluido pela
Lei n° 11.698, de 2008). (BRASIL, 2002).

Mesmo assim, tal principio se mostra a base conceitual da definicao de
familia, pois, do mesmo, derivam outros principios, tais quais o da dignidade
humana, da solidariedade, da igualdade, apresentando-lhes todos embutidos na
legislagado concernente aquela, a citar como exemplos, os artigos 1.511, 1593; 1.596
do Cdadigo Civil:

Art. 1.511. O casamento estabelece comunhao plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos conjuges.

Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem.

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por
adogao, terao os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer
designacgdes discriminatérias relativas a filiagao.

Assim, consoante a evolugdo da familia, temos que esta advém da
existéncia de afeto e convivéncia familiar e ndo somente da biologia, pelo fato de a
palavra afeto compreender em si o cuidado e o carinho, os quais podem inexistir
numa relagdo bioldgica. Cita-se como exemplo um pai — ndo sendo o biolégico —,
que apos relacionar-se com a mae de uma crianga, pode ser registrado na certidao

de nascimento como tal, pelo fato de existir a afetividade entre ambos. Outro
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exemplo de aplicacdo do afeto deu-se pela a aceitacdo da unido estavel,
reconhecida como entidade familiar na CF/88 em seu art. 226, §3°, uma vez que
devido ao afeto existente entre os companheiros, os mesmos passam a conviver,
com o intuito e, principalmente, desejo dessa convivéncia, solidaria e reciproca,
mesmo que sem as formalidades de um casamento.

Assim, analisando esta evolugdo tangente a familia, Dias (2013, p. 67)
afirma que, em decorréncia disso, instalou-se uma nova ordem juridica para a
familia, atribuindo valor juridico ao afeto.

Seria irracional pensar que somos seres comportamentais embasados tao
somente na razdo, posto que acontecimentos cotidianos nos demonstram a
existéncia clara da emocao. O principio da afetividade esta cada vez mais frequente
na jurisprudéncia, entretanto, ndo pode ser confundido com o amor, posto que
diferentes, ainda mais no que tange as relagbes familiares, de modo que contribui
para certa resisténcia quanto ao seu reconhecimento.

Tartuce (2012), de maneira a tentar esclarecer tal diferenga, conceitua o

afeto:

De inicio, para os devidos fins de delimitagao conceitual deve ficar claro que
o afeto ndo se confunde necessariamente com o amor. Afeto quer dizer
interacdo ou ligacdo entre as pessoas, podendo ter carga positiva ou
negativa. O afeto positivo, por exceléncia, € o amor; o negativo é o &dio.
Obviamente, ambas as cargas estdo presentes nas relagdes familiares.

Pois bem, apesar de algumas criticas contundentes e de polémicas
levantadas por alguns juristas, ndo resta a menor duvida de que a
afetividade constitui um principio juridico aplicado ao ambito familiar.

Assim, a ideia é traduzida no sentido que, independente do seu
reconhecimento no ambito juridico, ela esta presente, seja positiva ou
negativamente.

Vislumbra-se, pois, que o afeto decorre da valorizagdo constante da
dignidade humana (TARTUCE, 2013).

Nesta mesma ultima obra citada supra, o Autor trouxe os ensinamentos

do Jurista Mello (1979), a respeito do tema, com grande conteudo.

A paternidade em si mesma ndo € um fato da natureza, mas um fato
cultural. Embora a coabitacdo sexual, da qual pode resultar gravidez, seja
fonte de responsabilidade civil, a paternidade, enquanto tal, s6 nasce de
uma decisao esponténea. Tanto no registro histérico como no tendencial, a
paternidade reside antes no servigo e no amor que na procriagdo. As
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transformagdes mais recentes por que passou a familia, deixando de ser
unidade de carater econbmico, social e religioso, para se afirmar
fundamentalmente como grupo de afetividade e companheirismo,
imprimiram consideravel esforgo do esvaziamento biolégico da paternidade.
Na adogéo, pelo seu carater afetivo, tem-se a prefigura da paternidade do
futuro, que radica essencialmente a ideia de liberdade.

Isto posto, a fim de corroborar o entendimento exposto, tem-se o jargao
popular que diz “pai € quem cria”, o qual transparece toda a ideia relacionada ao
principio ora analisado, 0 que passou a ser entendido como veridico na legislagao
atual, visando dar efetividade ao mesmo, sendo este calcado na liberdade, na
dignidade humana, e na solidariedade.

2.2.4 Principio da protegéo integral a Criangas, Adolescentes, Jovens e Idosos

Visando o atendimento ao principio agora estudado, tem-se que esta fora
a vontade do legislador ao estabelecer no art. 227 da CF/88 o dever da sociedade,
como um todo, de promover, com absoluta prioridade o dever de assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem os direitos fundamentais ao seu completo
desenvolvimento, sendo, posteriormente, a Lei direcionada a este grupo, o ECA,
regida sob o principio e dever da protecao integral, posto que encontram-se em fase
de desenvolvimento, tendo-se, no artigo subsequente (228, CF/88) ao mencionado
supra, a inimputabilidade dos menores de 18 anos, devendo ser observada
legislagao especial.

Madaleno (2011, p. 658), ao tratar sobre tal tematica, mais precisamente
no papel dos genitores para com seus descendentes, aduz ser fundamental o

seguinte:

[...] assistir seus filhos, no mais amplo e integral exercicio de prote¢ido, nao
apenas em funcdo alimentar, mas manté-los sob a sua guarda, seguranga e
companhia, e zelar por sua integridade moral e psiquica, e lhes conferir todo
0 suporte necessario para conduzi-los ao completo desenvolvimento e
independéncia.

Assim, temos que diploma especifico aos cuidados dos filhos traz
também, direitos inerentes aqueles ao qual ndo visa assegurar o bem-estar — os

genitores.
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Deste, principalmente, ante os principios elencados inerentes a familia,
que surgiu posteriormente o Estatuto do Idoso, a Lei 10.741/03, visando abranger
também tais direitos aos idosos — os cidadaos maiores de 60 (sessenta) anos —,
posto que, em semelhante condicdo de vulnerabilidade que os jovens, sao
igualmente amparados pelo principio da protecao integral.

A CF/88 passou a reconhecer tal vulnerabilidade, havendo, pois, a
vedacdo a discriminagdo em razado da idade, assegurando especial protecdo ao
idoso, visando direitos inerentes a estes, os quais devem ser observados tanto pela
familia, quanto pela sociedade, como um todo.

Sobre o Estatuto do Idoso, Diniz (2011, p. 69) aduz que este diploma legal
constitui um microssistema, donde se consagram uma série de prerrogativas e
direitos aos maiores de 60 anos, sendo as normas constantes nele definidoras de
garantias fundamentais de aplicagao imediata, visando, pois, a saude, em geral, dos

mesmos.

Art. 2° O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protegcdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, para preservagdo de sua saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condicbes de
liberdade e dignidade.

Art. 3° E obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder
Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivagédo do direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educagao, a cultura, ao esporte, ao lazer,
ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Art. 4°Nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de negligéncia,
discriminagdo, violéncia, crueldade ou opresséao, e todo atentado aos seus
direitos, por agao ou omissao, sera punido na forma da lei. (BRASIL, 2003)

A respeito deste tema, Indalencio (2007, p. 53), traduz a finalidade da

protecao integral:

A protegao integral, portanto, pressupée o atendimento a todas as
necessidades do ser humano, respeitando-se os principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Enquanto a crianga e o
adolescente sado vistos como pessoas em peculiar processo de
desenvolvimento, ao idoso se reconhece o outro extremo, ou seja, sua
peculiaridade em face do processo de envelhecimento — ou declinio
biolégico. Trata-se de circunstancia que, como dito anteriormente, na
moderna sociedade capitalista de consumo, faz com que o idoso seja
tratado com preconceito, como hipossuficiente em face da auséncia de
condigbes de competir no mercado de trabalho, gerando desigualdade de
tratamento que deve ser equilibrada com a protegéo integral prevista no
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Estatuto. Guardadas as peculiaridades, é evidente a identidade de
situacgodes.

Assim, temos que, apds tomadas como semelhantes as condi¢cdes de
vulnerabilidade entre os polos opostos da vida, a CF/88 conferiu a protecéo integral,
constante também na legislagdo infraconstitucional — Lei 10.741/03 —, a fim de
assegurar, principalmente, ao ver do autor do presente estudo, a saude mental para

melhor desenvolvimento e consequente convivéncia social.

2.3. O DEVER DE SUSTENTO E A OBRIGAGCAO DE PRESTAR ALIMENTOS NO
CODIGO CIVIL

Consoante ja fora explanado, a familia sofreu grandes avancos,
rompendo-se o modelo de “familia tradicional” para a “familia modernista”. Assim,
apos a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, percebeu-se que o modelo
familiar tratado pelo Cdédigo Civil de 1916 ndo mais atendia a realidade social,
havendo, pois, apos o advento do Codigo Civil de 2002 o rompimento do modelo
patriarcal e patrimonialista, onde se abriu mais espaco para a questdo social,
reafirmando a funcdo social da familia tratada pela CF/88. Entretanto, mister
observar que o referido codigo faz mencgao a obrigagédo de sustento tdo somente dos
ascendentes aos descendentes, mas n&o o inverso, impondo aos filhos tdo somente
a obrigagao de prestar alimentos.

A respeito disso, temos que, embasado principalmente na dignidade
humana e na solidariedade, ambos constantes na CF/88, o dever de sustento vai
além da obrigac&do dos ascendentes de alimentar — no sentido da palavra — os seus
descendentes. Como aduzido anteriormente, o dever dos genitores vai além, pois
aos descendentes devem ser observadas as agbes de modo a garantir a sua
integridade fisica e psiquica. Assim, da observancia a dignidade humana, embasada
na ideia de condicbes minimas para uma vida compativel com tal principio, nasce a
possibilidade de sustento e a obrigacao alimentar.

O dever de sustento ndo pode confundir-se com o dever de prestar
alimentos, uma vez que o dever de sustento surge do poder familiar, sendo um

dever inerente a tal funcdo, existindo independentemente de a prole possuir ou nao
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condicbes econOmicas, diferenciando-se do dever de prestar alimentos, que
atualmente, surge somente quando de uma dissolugdo da relagdo de sociedade
criada pelos pais, ou, em caso de nunca ter havido estes tal relacdo, da
obrigatoriedade de amparo para garantir as condigcbes minimas a uma vida digna.
Segue o ensinamento de Cahali (2006, p. 349), a respeito do dever de

sustento:

A obrigagdo de sustento tem a sua causa no patrio poder (agora poder
familiar). [...] Quanto aos filhos, sendo menores e submetidos ao poder
familiar, ndo ha um direito autbnomo de alimentos, mas sim uma obrigagéo
genérica e mais ampla de assisténcia paterna, representada pelo dever de
criar e sustentar a prole; o titular do poder familiar, ainda que nao tenha
usufruto dos bens do filho, é obrigado a sustenta-lo, mesmo sem auxilio das
rendas do menor e ainda que tais rendas suportem os encargos da
alimentagdo: a obrigagdo subsiste enquanto menores os filhos,
independentemente do estado de necessidade deles, como na hipodtese,
perfeitamente possivel, de disporem eles de bens (por heranga ou doagéo),
enquanto submetidos ao poder familiar. [...] Essa obrigacdo ndo se altera
diante da precariedade da condigdo econdmica do genitor.

Tartuce (2018, p. 548), elucida a fungao de prestar alimentos — a qual é

diferente do dever de sustento:

Diante dessa protecdo maxima da pessoa humana, precursora da
personalizagdo do Direito Civil, e em uma perspectiva civil-constitucional,
entendemos que o art. 6° da CF/1988 serve como uma luva para preencher
0 conceito atual dos alimentos. Esse dispositivo do Texto Maior traz como
conteudo os direitos sociais que devem ser oferecidos pelo Estado, a saber:
a educacgao, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a
infancia, e a assisténcia aos desamparados. [...] Ademais, destaque-se que,
conforme a doutrina contemporanea constitucionalista, os direitos sociais
também devem ser tidos como direitos fundamentais, tendo aplicacéo
imediata nas relagdes privadas.

De acordo com o Cddigo Civil, o direito a prestacdo de alimentos é
reciproco entre pais e filhos, com a possibilidade de extensdo obrigacional a todos
os ascendentes, recaindo sobre os de grau mais proximo, observando-se o bindmio
necessidade e possibilidade, consoante dispbe o art. 1.694, §1°, o qual aduz que “os
alimentos devem ser fixados na propor¢cao das necessidades do reclamante e dos
recursos da pessoa obrigada”. (BRASIL, 2002)

Conclui-se, pois, pela possibilidade, de os ascendentes, em condicdo de
necessidade, pleitearem dos descendentes a prestacao de alimentos em seu favor.

Entretanto, como anteriormente aduzido, ndo se pode confundir os alimentos com o
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dever de sustento, o qual ndo é tido pela legislagdo como dever e, mesmo que
cessada a condigdo de necessidade, continua o idoso a merecer atengao especial

pelos familiares, tendo em vista a protecao integral conferida pela lei especifica.
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3. APROTEGAO NORMATIVA AO IDOSO

Em outros tempos passados, a preocupagao com os idosos — sendo hoje
as pessoas com 60 (sessenta) anos ou mais —, no sentido de protegé-los, ndo era
dada tanta importéncia, posto que poucos chegavam em um patamar de
longevidade expressiva, diferentemente dos dias de hoje, onde a tendéncia € um
aumento alarmante no que tange o numero de pessoas idosas nos proximos anos.

Segundo dados fornecidos pelo IBGE, no ano de 2014 o numero de
idosos representava 8,17% da populacao brasileira, enquanto o numero de jovens
(até 14 anos de idade) representava 22,67% da mesma. No presente ano (2019) os
idosos somam 9,52%, enquanto os menores, 21,10%. Estima-se que, consoante
informacgédo conferida pelo 6rgao citado, até o ano de 2060 a populagdo idosa
somara a expressiva parcela de 25,49% da populacao brasileira, enquanto os jovens
serdo 14,72% desta. A nivel mundial, até 2050 a populagdo idosa serdo mais de 2
bilhdes, segundo previsao feita pela ONU. (IBGE, 2018)

Partindo do principio que o idoso é considerado em estado de
vulnerabilidade, a legislagdo brasileira tratou de conferir protecdo especifica a esta
classe, além do fato de que os mesmos gozam de todos os direitos e deveres
inerentes aos demais cidaddos estabelecidos na CF/88.

Assim sendo, estudar-se-a as normas que advieram apos a promulgagao
da CF/88, a Lei 10.741/2003, denominada Estatuto do ldoso.

De acordo com que entende Ritt (2007, p.18), quanto ao aumento da

populagao de idosos € de que seria:

[...] um fendmeno mundial tdo profundo que muitos chamam de “revolugao
demografica”. No ultimo meio século, a expectativa de vida aumentou em
cerca de 20 anos. Se forem considerados os ultimos dois séculos, ela quase
dobrou. Conforme pesquisas oficiais, que a seguir passam a ser
demonstradas, esse processo esta longe do fim [...]

Dessa forma, a justificativa do aumento da expectativa de vida seria a de
uma melhor qualidade de vida dos brasileiros, como avangos na saude e aumento
de salario e ainda a diminuicdo da mortalidade infantil, o que faz com que o calculo
da quantia de habitantes n&o diminua (RITT, 2007).

No que diz respeito aos diferentes niveis de velhice, Debert (2012)

menciona que a tendéncia é que maioria da populacio idosa tenha 85 anos ou mais
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nos proximos anos. Esse grupo da sociedade €& marcado por alto grau de
dependéncia de cuidados, sendo que a responsabilidade, na maioria das vezes recai
sobre os familiares do idoso. O aumento da populagao idosa no pais faz com que a
sociedade mantenha uma concentragao de esforcos com o objetivo de diminuir
desigualdades sociais, contribuindo para que todos sejam economicamente ativos e

tenham o minimo de condi¢ao de sobrevivéncia.

3.1 CONCEITO LEGAL DE IDOSO

O conceito legal de idoso, até a proximidade do século XXI, era um
mistério, pois n&o havia em qualquer outro diploma legal, estipulagédo quanto ao fator
que tornaria a pessoa um idoso, como uma pessoa passaria a se enquadrar como
idoso, afinal?

Esta questado tende a se perpetuar, se analisada da ética subjetiva, pois a
definigdo seria um pouco ampla sobre quando alguém se torna idoso, pelo fato de

envolver fatores psicoldgico, fisico, profissional.

A concepgao do que € uma pessoa idosa varia de tempos em tempos,
acompanhando as transformacgdes culturais da sociedade. No passado,
quando as condigbes humanas de saude, higiene e saneamento basico
nao permitiam que a expectativa de vida de uma pessoa ultrapassasse a
faixa etaria dos quarenta anos, [...] uma pessoa idosa era aquela que
alcancasse e ultrapassasse a idade média de vida das pessoas de um
determinado local ou regiéo. [....] Em razao das diversas condigdes de vida
da populagédo em geral, cada pais define o critério que utilizara para definir
juridicamente o conceito de idoso. [...] Ademais, ressalta-se que, com o
aumento da expectativa de vida da populagao, o critério etario ndo € um
padrdao permanente, pois conquanto que atualmente considera-se idosa
uma pessoa de sessenta anos, € certo que nesta idade iniUmeras pessoas
ainda estdo no auge da atividade profissional e sequer se consideram
como idosos. (WITZEL; ALVARENGA, 2013, p. 50).

Na visdo de Lisboa (2006, p. 395), “idoso é o sujeito de direito com idade
avancada, que ja entrou na fase da velhice, ao qual se deve assegurar a
participagdo na comunidade.” No ano de 1994, quando a legislagao brasileira,
através da Lei 8.842/94 — nominada Politica Nacional do Idoso — passou a conferir

tal qualidade as pessoas com 60 (sessenta) anos ou mais, o que mais tarde veio a
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ser ratificado pela Lei 10.741/03, intitulada Estatuto do Idoso, consoante preceitua o
art. 2° desta: “Art. 2° Considera-se idoso, para os efeitos desta lei, o maior de
sessenta anos de idade.” (BRASIL, 2003)

Tal qualidade é concedida a todos os que obtiverem este direito adquirido,
atingindo o termo inicial para tal, ndo havendo distingdo para tanto. Consoante aduz
Freitas Junior (2008, p. 07) “O texto nao diferencia o idoso capaz, que se encontra
em plena atividade fisica e mental, do idoso senil ou incapaz, considerando-os,
todos, sujeitos protegidos pela novel legislagdo, denominada Estatuto do Idoso”.

Camarano (2018), aduz que “hoje quem tem 70 (setenta) anos € como
quem tinha 50 (cinquenta) anos tempos atras. Uma pessoa de 60 (sessenta) anos,
mesmo na classe mais baixa, ndo € idosa como foram nossos avos.”

As condigdes de saude, bem como a preocupagdo com a mesma,
encontram-se mais presentes atualmente, havendo pessoas que recomegcam suas
vidas apos os 50 (cinquenta) anos, seja no ambito profissional ou pessoal.

Assim sendo, percebe-se, entre outras coisas, o “atraso” na legislagcao

quanto a concepgao contemporanea para definicdo a respeito dessa classe.

3.2 ESTATUTO DO IDOSO

Consoante outrora explanado, os direitos inerentes a familia sofreram
diversas mutacdes no decorrer dos tempos, valendo-se afirmar que é o campo do
direito que mais sofreu e sofre mutagdes.

Sabido € que fora recente o periodo em que a legislagcdo — tanto
constitucional, quanto infraconstitucional — passou a abranger e destinar normas
voltadas aos idosos, posto que, até pouco tempo, relativamente, tal camada
populacional ndo era tdo numerosa e presente, havendo, pois, que se conferir
normas de protecao a estes destinatarios, uma vez que se encontram em estado de
vulnerabilidade, devido ao desgaste natural que o passar dos anos lhes impde.

A CF/88 elencou, dentre os direitos inerentes a pessoa idosa o direito a
assisténcia, tratando nos artigos 229 e 230, respectivamente, o dever de assisténcia
mutua entre pais e filhos e, por conseguinte atribui a sociedade em geral — inclusive
ao Estado — o dever de amparar as pessoas idosas, de maneira a conferir a estes

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

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

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

§ 2° Aos maiores de sessenta e cinco anos € garantida a gratuidade dos
transportes coletivos urbanos.(BRASIL, 1988)

Em janeiro de 1994, houve a promulgacdo da Lei 8.842, conferindo-se
legislacdo especifica para os cuidados da pessoa idosa, ficando estabelecido nesta
a definicdo de pessoa idosa como os maiores de sessenta anos de idade, o que fora
adotado também pela Lei 10.741/03 posteriormente.

Assim, em 2003 ocorrera o grande divisor de aguas no que tange a
matéria, tendo sido promulgado o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03) o qual, além de
ampliar a matéria contida na lei da Politica Nacional do ldoso, ante a efetivagéo
hipossuficiente desta, bem como a nao realizagdo de inumeras medidas e acgdes
previstas na PNI.

Sobre esta transagao se aponta os Projetos de Leis que ocorreram para a
posterior transi¢ao efetiva a legislacao vigente.

Assim, surgiram no Congresso Nacional dois projetos de lei de Estatuto do
Idoso: o primeiro deles, em 1997, de autoria do deputado e atual senador
pelo estado do Rio Grande do Sul, Paulo Paim, cujas linhas mestras haviam
sido elaboradas em conjunto com a Federagdo de Aposentados e
Pensionistas do Rio Grande do Sul e a Confederacdo Brasileira das
Federagdes de Aposentados e Pensionistas. A segunda foi proposta em
1999, pelo entdo deputado pelo estado de Santa Catarina, Fernando
Coruja. (ALCANTRA; CAMARANO; GIANCOMIN, 2016, p. 364).

Sobre esta transicdo, imperioso ressaltar a declaragao universal dos
direitos e garantias do homem, a qual proclama o direito a seguranga na velhice em
seu art. 25, I.

Art.25. I) Todo o homem tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia saude e bem estar, inclusive alimentagao,
vestuario, habitagao cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis,
e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda de meios de subsisténcia em
circunstancias fora de seu controle.
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Com a entrada em vigéncia do Estatuto do Idoso, procurou-se dar maior
efetividade a legislagéo, posto que a lei que Ihe precedeu carecia de eficacia.

Nao se trata, pois, de um conjunto de regras de carater programatico, pois
trata de direitos e garantias fundamentais, sendo, portanto, de aplicagao imediata,
consoante disposicéo do art. 5°, §1° da CF/88 (DIAS, 2013).

Tal legislagdo elenca diversas prerrogativas e direitos a pessoa idosa,
elencando, sumariamente, os obrigados a darem efetividade ao disposto na lei,
apontando, direitos a prioridade em diversos ambitos, vedando, ainda, qualquer tipo
de discriminacdo, negligéncia, violéncia, crueldade e opressdo. Em suma, gera
responsabilidade as pessoas, tanto fisicas quanto juridicas, em caso de nao
observancia as regras de protecao a esta classe.

Destarte, n&o poderia a legislagdo ser mais branda, posta a
vulnerabilidade das pessoas quando da velhice, que se assemelha a das criangas e
adolescentes, embasando-se, pois, igualmente ao ECA, no mesmo principio devido
a esta situagao de fragilidade, qual seja, o principio da protegao integral, atribuindo-
se a familia, sociedade e ao Estado o dever de ampara-los com o fito de uma vida
digna.

Entretanto, diferentemente das criangas e jovens, os quais se encontram
em fase de amadurecimento, com os idosos acontece o inverso, posto que
acometidos por fatores outros, que atingem, principalmente, a auto estima, uma vez
que muitos passam a se sentir impotentes ante a perda de forga fisica, agilidade,
saude — posto que ficam mais expostos a doengas —, dentre outros fatores que Ihes
acometem com o avancgo da idade.

Embora ainda exista grande parcela da populagdo que nao respeita estes
cidadaos de idade avangada, seja por inobservancia a legislagao, seja por falta de
respeito, € necessario observar que o Estatuto do Idoso é um instrumento de grande
utilidade, posto que unificou toda a legislagao pertinente em um unico diploma legal.

Embora o Estatuto do Idoso seja considerado um grande avango e um
marco no direito dos idosos, por consolidar o direito dos idosos antes
esparsos em diversas legislacbes, muitas criticas apontam que ele, na
realidade, nao constituiu em grandes inovagdes, mas tdo somente
reproduziu tutelas ja previstas em outras legislagbes, como na Politica
Nacional do Idoso e no Cédigo Civil. Por outro ponto de vista, o maior mérito
do Estatuto do Idoso se deu justamente pelo fato de unificar todas as
legislagGes existentes, uma vez que facilitou o acesso as pessoas idosas
acerca de seus direitos.
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Ademais, pode-se ver o Estatuto do Idoso como um diploma normativo que
veio instituir o principio da igualdade entre os polos opostos da vida, ou
seja, entre a infancia e a velhice, haja vista que ja existia a protegédo as
criangas e aos adolescentes por meio Estatuto da Crianga e do Adolescente
desde 1990 e somente no ano de 2003 que os idosos tiveram seus direitos
garantidos através de um Estatuto. (WITZEL; ALVARENGA, 2013, p. 56).

Ainda, mister estacar que o exercicio efetivo de direitos inerentes a esta
camada populacional, se iniciaram somente apds a vigéncia do Estatuto do Idoso,
tais como o acbes pleiteando alimentos contra seus filhos, ainda que tal
possibilidade fosse conferida pelo Codigo Civil, o que denota a importancia desse
instrumento legislativo para garantir o acesso dos idosos aos seus direitos (WITZEL;
ALVARENGA, 2013).

Assim, percebe-se que a legislagdo visa garantir um envelhecimento
digno a e estas pessoas, uma vez que, como anteriormente citado, encontram-se em

conflito com o sentimento de impoténcia.

3.3 A LEI 10.741/03 E SEUS PRINCIPIOS NORTEADORES DE PROTEGCAO A
PESSOA IDOSA

Diante do exposto supra, vislumbra-se que o Estatuto do Idoso possui a
finalidade de garantir o bem estar psicoldgico e social da classe de pessoas por ele
amparada. A protegao integral impde a toda a sociedade, compreendendo, pois, 0
Estado e, nitidamente, a familia, o dever de zelar pelo vem estar da pessoa com
mais de 60 (sessenta) anos, possuindo, como toda legislagdo, normas
superiormente hierarquicas a serem observadas, quais sejam, os principios.

Além dos principios abordados anteriormente, a Lei 10.741/03 contempla,
ainda, outros principios, quais sejam o da solidariedade social e o principio da
manutencado dos vinculos familiares, tendo estes a finalidade de atender os direitos
inerentes aos contemplados por esta lei especifica, os quais serdo igualmente

abordados.
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3.3.1 PRINCIiPIO DA SOLIDARIEDADE SOCIAL

Em observancia a este principio, impbe-se a todo cidadao o dever de agir
em consonancia aos direitos da pessoa idosa, devendo Ihe acolher sempre que este
se encontre em situagdo de risco, seja por desamparo familiar ou condi¢des
indignas, sendo, apds, caracteriza dependéncia econémica (FREITAS JUNIOR, p.
10, 11).

Entretanto, como atribui a dependéncia econdmica, a legislagdo também

Ihe confere “beneficios”. Sobre tal, leciona Vilas Boas (2005, p. 80).

Se os idosos, em situagdo de risco social, ndo podem ser abrigados em
instituicdes asilares, tampouco podem ser abandonados a sorte, sem
ninguém para acolhé-los. Qualquer nucleo familiar que venha a oferecer
acolhida a idosos passara a té-los sob dependéncia econdmica. Esse

amparo produzira efeitos em orbita previdenciaria e tributaria.

Com a finalidade de ndo somente atribuir deveres, a legislacéo tratou
também de atribuir direitos ao cidadado que se solidarize com o idoso em situacio de
risco, como maneira de estimular a pratica do acolhimento, e ndo somente fechar os

olhos para a situagao.

3.3.1.1 O GARANTIDOR DOS DIREITOS DOS IDOSOS

Em decorréncia da solidariedade social ora tratada, tem-se o papel do
garantidor, elencado no art. 3° sendo os sujeitos incumbidos desse dever,
primeiramente, a familia, e apos, mas concomitantemente, a sociedade e o Estado.

Tais sujeitos devem garantir a mantenga dos direitos minimos a dignidade
do idoso, como a vida, a saude, alimentacdo, educacdo, cultura, esporte, lazer,
trabalho, cidadania, liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria (FREITAS
JUNIOR, 2005, p. 11).

Na mesma obra, sustenta o mesmo autor, que sido considerados
garantidores somente aqueles que sao obrigados a proteger o idoso por forga da lei,
contrato, parentesco, ordem judicial, € que aos demais integrantes da sociedade fora

imposto tdo somente a observancia o principio da solidariedade social e o dever de
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informar a autoridade competente qualquer violacdo as normas contidas no Estatuto

do Idoso, conforme preceitua o art. 6° deste.

3.3.2 PRINCIPIO DA MANUTENGAO DOS VINCULOS FAMILIARES

Freitas Junior (2008, p. 13) aduz que, consoante disposi¢ao constitucional
e da norma especifica, as medidas e decisbes judiciais relacionadas aos idosos
devem, sempre que possivel, visar a mantenga dos vinculos familiares, sendo as
medidas de retirada do nucleo familiar medida extremamente excepcional.

E complementa ao lecionar que necessario “necessario nao olvidar,
porém, que o convivio familiar ndo pode ser imposto ao idoso capaz, devendo
constituir uma opgédo do mesmo. Incabivel, assim, obrigar o idoso capaz a conviver

com sua familia, quando sua vontade é viver so.”.

3.4 O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO EM CASOS ENVOLVENDO IDOSOS

O Ministério Publico possui como fungédo essencial a mantenca da ordem
publica, zelando como fiscal da lei, um guardido da sociedade. Apesar do advento
da Lei 10.741/03, que teve como consequéncia uma maior efetividade as
prerrogativas e direitos inerentes a pessoa idosa, ainda ha muita atuacdo em
desconformidade com as normas, por parte da populagdo. Apesar dos inumeros
“beneficios” concedidos aqueles, boa parcela dos atingidos ndo se beneficia do
disposto na lei por inumeros motivos, sendo os principais a desinformacao e a falta
de divulgacéo.

A CF/88 atribui ao Ministério Publico a fungdo de zelar pelos interesses
individuais e coletivos indisponiveis, tratando-se no presente caso do direito
individual do Idoso na situagcdo do abandono afetivo pelos familiares, ao seu direito
de convivéncia no seio dela, de dignidade como pessoa humana, zelando, pois, pelo
seu bem estar, sendo disposto ainda, juntamente com o Estatuto do ldoso, a fungéo

de protecao aos direitos da pessoa idosa.
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Vislumbra-se o papel de protecdo dos cidadaos, de se fazer cumprir as
leis. Assim, em decorréncia do principio da protegédo integral de que gozam os
amparados pela Lei 10.741/03, mister sua participacio a protecao destes.

Dentre as fungdes estabelecidas pela Lei Organica do Ministério Publico —
Lei 8.625/93 — o art. 43, V, impde como dever a “assisténcia quando obrigatoria ou
conveniente a sua presencga” (BRASIL, 1993)

Ja no Estatuto do Idoso, as funcbes estdo presentes no art. 74, tendo
como mais cabiveis as dispostas nos incisos lll e VII, onde naquele nos remete as

situacdes de risco dispostas no art. 43 da mesma lei.

Art. 43. As medidas de protecdo ao idoso sao aplicaveis sempre que os
direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou violados:

| — por agao ou omissao da sociedade ou do Estado;

Il — por falta, omissdo ou abuso da familia, curador ou entidade de
atendimento;

Il — em razado de sua condigao pessoal.

Art. 74. Compete ao Ministério Publico:

Il — atuar como substituto processual do idoso em situagdo de risco,
conforme o disposto no art. 43 desta Lei;

VII — zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias legais assegurados
ao idoso, promovendo as medidas judiciais e extrajudiciais cabiveis
(BRASIL, 2003)

Em sequéncia na Lei 10.741/03, no que tange as fungbes do MP na
defesa do idoso, o art. 75 impde a necessidade de atuagdao do parquet nos

processos em que nao for parte, devendo zelar pelos direitos dispostos no Estatuto.

Art. 75. Nos processos e procedimentos em que nao for parte, atuara
obrigatoriamente o Ministério Publico na defesa dos direitos e interesses de
que cuida esta Lei, hipéteses em que tera vista dos autos depois das partes,
podendo juntar documentos, requerer diligéncias e producédo de outras
provas, usando 0s recursos cabiveis.

Nas palavras de Filho (1999, p. 70):

Em tema de interesses individuais, o Unico que, agora, merece a atengao
ministerial € o indisponivel, isto &, aquele interesse que, tido como central
para a vida social, foi elevado a categoria de indisponivel. Ele esta para
além do mero interesse individual, posto que, na verdade, sob o titulo de
interesse pessoal ha, de fato, o interesse de toda a sociedade na
manutengido de seus valores mais profundos. Assim, pelo sé perfil gizado
pela Lei das leis, o Ministério Publico perdeu algumas atribuicdes que nao
mais foram recepcionadas pelo novo texto constitucional. O exemplo mais
inquestionavel é a atribuicdo que era exercida pela antiga curadoria de
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ausentes. Eis que a defesa ministerial do ausente em Juizo é completamen-
te incompativel com os dizeres da Constituicdo”

Assim, posto que a dignidade humana é um direito indisponivel,
consoante a ideia exposta, vislumbra-se que a dignidade do cidad&o se enquadra na
abrangéncia de atuagdo do Ministério Publico, conforme as disposi¢des constantes
na CF, LONMP e no Estatuto do Idoso. Como tal, mister se faz a atuacao do
Ministério Publico.

Consoante a legislagdo, o Ministério Publico, em prote¢cdo aos interesses
— leia-se: direitos — dos idosos, atua de maneira a zelar pela sua dignidade,
compreendendo-se nesta todos os aspectos tratados no capitulo que versa sobre os
principios aplicaveis, bem como as garantias e direitos e interesses indisponiveis a
esta classe destinadas na legislagdo constitucional e, consequentemente,
infraconstitucional, cabendo sua intervengao, ou até mesmo a sua iniciativa propria

quando caracterizado violacdo a estes direitos.
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4. DA REPARAGAO CIVIL PELA PRATICA DE ABANDONO AFETIVO INVERSO
DOS PAIS IDOSOS

No presente capitulo, Westudar-se-a acerca da admissibilidade da
reparagao civil pela ofensa a dignidade da pessoa idosa caracterizada pela pratica
do abandono afetivo inverso, o qual se da quando os(s) filhos(as) abandonam
afetivamente os pais idosos, privando-lhes da convivéncia no seio familiar.

Vislumbra-se que o abandono afetivo caracteriza nitida violagdo aos
direitos da personalidade — aqueles agregados ao homem, intransmissiveis,
irrenunciaveis —, 0 que causa danos a pessoa idosa no ambito da psique —o qual se
desencadeia a partir da violagdo da norma vigente. Assim, partindo do pressuposto
que tal ato ilicito € o causador de um dano posterior, temos a ligagao direta entre um
e outro, podendo ser aplicada a responsabilizagao ao agente de tal ato.

Ante ao grande numero de idosos “abandonados” — o que tende a
crescer, uma vez que a populacdo se tornara majoritariamente idosa em,
relativamente, poucos anos —, ndo necessariamente em instituicbes de cuidados,
tais quais os asilos, posto que tal atentado contra os pais pode ocorrer até mesmo
se estes se encontrarem em suas casas, mas sdo esquecidos pelos seus
descendentes sendo privados do convivio familiar, necessario se faz analisar a
possibilidade da responsabilizagao civil extrapatrimonial pelo abandono afetivo dos

filho aos pais idosos.

4.1 RESPONSABILIDADE CIVIL E SEUS ELEMENTOS

A responsabilidade civil surgiu no direito brasileiro com o intuito de
reconstituir o ordenamento juridico violado, uma vez que a mesma deriva
diretamente do descumprimento de uma norma pré-existente. Em suma, no que
tange a responsabilidade civil, Diniz (2010) aduz que tal matéria no direito civil tem
por finalidade reduzir, tanto quanto possivel, o dano causado a outrem, com o fito de
aproximar ao maximo a pessoa lesada ao status quo ante.

No direito brasileiro, utiliza-se no ambito civil a teoria da causalidade
adequada, além de se questionar se determinada condicdo concorreu

concretamente para o evento consequente, faz-se necessario a avaliagdo da
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conduta, em abstrato, com o fito de analisar se esta era apta a produzir aquele

efeito. Entre duas ou mais circunstancias concretas para a produgao do resultado,

sera tida como adequada a de interferéncia decisiva. (CAVALIERI FILHO, 2014)
Sobre esta teoria, a ligao de Pereira (2018, p. 79):

Dentre os antecedentes do dano, ha que destacar aquele que esta em
condi¢gdes de necessariamente telo produzido. [...] O critério eliminatério
consiste em estabelecer que, mesmo na sua auséncia, o prejuizo ocorreria.
Apbs este processo de expurgo, resta algum que, no curso normal das
coisas, provoca um dano dessa natureza. Em consequéncia, a doutrina que
constroi nesse processo técnico se diz da causalidade adequada, porque
faz salientar, na multiplicidade de fatores causais, aquele que normalmente
pode ser o centro do nexo de causalidade.

Tal responsabilidade pode ser classificada de duas maneiras, sendo a
primeira a responsabilidade civil contratual, a qual é tratada no Cddigo Civil em
decorréncia do dever de adimplemento de uma obrigagdo — com seu
inadimplemento, por verdade —, e a segunda, abordada no presente estudo,
chamada de responsabilidade extracontratual ou aquiliana, a qual se deriva da
inobservancia e consequente descumprimento da norma.

Sobre estas duas espécies de responsabilidade, colaciona-se a ideia de
Cavalieri Filho (2014, p. 30):

Se preexistente um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar é
consequéncia do inadimplemento, temos a responsabilidade contratual,
também chamada de ilicito contratual ou relativo; se esse dever surge em
virtude de lesédo a direito subjetivo, sem que entre o ofensor e a vitima
preexista qualquer relagdo juridica que o possibilite, temos a
responsabilidade extracontratual, também chamada de ilicito aquiliano ou
absoluto.

Assim, a imputagao da responsabilidade civil surge do descumprimento
de uma norma que tenha por consequéncia a lesdo aos direitos de alguém, sendo o
agente do ato responsabilizado a sua reparacdo. Tal lesdo pode se dar na esfera
patrimonial ou extrapatrimonial, sendo o primeiro tratado como dano material e o
segundo como dano moral, o qual atinge a esfera imaterial do cidadao, o seu estado

mental/psiquico:

Com base nessas consideragdes, poder-se-a definir a responsabilidade civil
como a aplicagdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral
ou patrimonial causado a terceiros em razédo de ato do préprio imputado, de
pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua
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guarda ou, ainda, de simples imposi¢ao legal. Definicdo esta que guarda,
em sua estrutura, a ideia da culpa quando se cogita da existéncia de ilicito
(responsabilidade subjetiva), e a do risco, ou seja, da responsabilidade sem
culpa (responsabilidade objetiva). (DINIZ, 2010, p. 24).

A responsabilidade civil possui como base o principio da neminem
laedere, tratado no artigo 186 do CC, o qual veda a faculdade dos cidadaos a causar
lesdo a outrem. Assim, a responsabilidade civil possui trés importantes fungdes para
o mundo juridico e a mantenga da ordem social, quais sejam: a compensagao do
dano sofrido, a punicdo do agente do ato e a fungédo socioeducativa, a qual visa
desmotivar a reiteragao de tal pratica.

Sobre tais fungdes, explicam Gagliano e Pamplona Filho (2009) que a
primeira funcdo — de reparacdo — existe com o intuito de retornar as coisas ao status
quo ante, repondo-se o bem ou, ndo sendo mais possivel, impde-se o pagamento de
um quantum indenizatério equivalente. A segunda surge com o carater de puni¢cao
ao ofensor, igualmente importante em relagdo a primeira. Apesar de néo ser a
finalidade basica, a prestacdo imposta surge com o intuito de punir o agente pela
falta de cautela na pratica de seus atos, persuadindo-o a ndo mais lesionar.

Ainda na ideia de Gagliano e Pamplona Filho (2009), estes trazem a
funcao socioeducativa — terceira fungédo — da obrigagdo imposta, como maneira de
tornar publico que tal lesdo n&o sera tolerada, atingindo a sociedade de maneira
indireta, visando reestabelecer a seguranca almejada pelo Direito.

Tal responsabilidade pode ser aplicada por ato préprio do agente, como
no caso do causador de um acidente de transito, proferir xingamentos direcionados
a alguém. Pode ser igualmente aplicada por ato de terceiro, como, por exemplo, os
filhos menores ou funcionarios, ou por fato da coisa ou do animal, tais como os
dispostos no Titulo IX, Capitulo I, do Cddigo Civil, enquadrando-se tais
responsabilidades como oriundas de um ato ilicito, sendo, pois, tratada como
responsabilidade civil subjetiva.

Venosa (2007) lembra também que tal responsabilizagdo pode recair nao
somente sobre pessoas fisicas, como também sobre pessoas juridicas, as quais
causem prejuizo a alguém pela atividade por ela desenvolvida, em caso de
transgresséo a obrigacéo, dever juridico ou direito. Neste caso, a responsabilidade
sera objetiva, onde, praticando um ato licito, qual seja, botar seu produto no

mercado.
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Quanto a diferenga entre a responsabilidade civil objetiva e a subjetiva,

Pereira (2018) leciona o seguinte:

A esséncia da responsabilidade subjetiva vai assentar, fundamentalmente,
na pesquisa ou indagagdo de como o comportamento contribui para o
prejuizo sofrido pela vitima. Assim procedendo, ndo considera apto a gerar
o efeito ressarcitério um fato humano qualquer. Somente sera gerador
daquele efeito uma determinada conduta, que a ordem juridica reveste de
certos requisitos ou de certas caracteristicas. Assim considerando, a teoria
da responsabilidade subjetiva erige em pressuposto da obrigacdo de
indenizar, ou de reparar o dano, o comportamento culposo do agente, ou
simplesmente a culpa, abrangendo no seu contexto a culpa propriamente
dita e o dolo do agente. [...] A doutrina objetiva, ao invés de exigir que a
responsabilidade civil seja resultante dos elementos tradicionais (culpa,
dano, vinculo de causalidade entre uma e outro) assenta na equacdo
binaria cujos pdélos sdo o dano e a autoria do evento danoso. Sem cogitar
da imputabilidade ou de investigar a antijuridicidade do fato danoso, o que
importa para assegurar o ressarcimento € a verificagao se ocorreu o evento
e se dele emanou prejuizo. Em tal ocorrendo, o autor do fato causador do
dano é o responsavel.

Para a aplicacdo da responsabilidade subjetiva mister a presenca dos
elementos pertinentes a mesma, onde sem um deles, torna-se inviavel a
responsabilizagdo do agente. Quanto aos elementos necessarios a imputacao,
temos a conduta do agente, o dano a vitima consequente da pratica deste ato e,
entre um e outro, a necessidade de existéncia do nexo de causalidade, bem como a
existéncia de dolo ou culpa.

A responsabilidade civil surge a partir de uma conduta, podendo ser licita
ou ilicita; por isso temos como elemento a conduta humana, a qual pode ser
negativa ou positiva. Em regra, a conduta deve ser ilicita, entretanto, é cabivel
também a responsabilizacdo ao agente pela pratica de um ato licito, como na
responsabilidade civil objetiva.

Consoante Coelho (2010) o dano ocorre a partir da violagdo de uma
norma, podendo se dar tanto no plano material, como num acidente de carro, onde é
facil se estabelecer o quantum debeatur, posto que a indenizacido é quantificada no
valor no bem lesado, como também no plano imaterial/moral, o qual atinge a psique,
sentimento, bem abstrato de cada individuo, o que dificulta o estabelecimento do
valor compensatorio. Salienta-se que para o cabimento da indenizag¢do, o dano deve
ser certo, indenizavel e subsistente.

O nexo causal, como preceitua Venosa (2014), € o liame que une a

conduta do agente ao dano, podendo-se, por meio da relagéo causal, concluir quem
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foi o causador do dano, para que a vitima possa, posteriormente, ser ressarcida, de
maneira a “retornar” ao status quo ante.
Ja a culpa, conforme a definigdo de Cavalieri Filho (2014, p. 43)

enquadra-se na responsabilidade subijetiva:

Agir culpavelmente significa atuar o agente em termos de, pessoalmente,
merecer a censura ou reprovagao do Direito. Mas sé merece esse juizo de
reprovacao, repita-se, o agente que, em face das circunstancias concretas,
podia e devia ter agido de outro modo. [...] Trata-se de saber se a pessoa
podia e devia ter agido de modo diferente e em que grau podia e devia ter
feito.

Destarte, temos que a pratica do abandono afetivo inverso caracteriza-se
como dano moral, oriundo de uma relacao extracontratual, sendo a responsabilidade
civil, nitidamente, subjetiva, uma vez que, respectivamente, atinge a esfera imaterial
da pessoa idosa. Nao se trata de uma relagao contratual, onde faz-se necessario a
demonstracdo de culpa do autor do ato ilicito, devendo-se, pois, demonstrar-se a
pratica de tal ato, o qual, consequentemente, desencadeou um dano a pessoa

lesada.

4.2 DANO MORAL

Com o fito de se compreender o dano moral colaciona-se a ligdo de
Rizzatto Nunes (2000, p. 155): “o dano moral é aquele que afeta a paz interior, da
pessoa lesada; atinge seu sentimento, o decoro, o ego, a honra, enfim, tudo aquilo
que nao tem valor econdbmico mas causa dor e sofrimento. E, pois, a dor fisica e/ou
psicoldgica sentida pelo individuo”.

Bittar (1993, p. 24) a respeito do dano moral, leciona: “s&o morais os
danos e atributos valorativos (virtudes) da pessoa como ente social, ou seja,
integrada a sociedade (como, v.g., a honra, a reputacdo e as manifestagdes do
intelecto)”.

Gagliano, juntamente com Rodolfo Pamplona Filho (2013, p. 105,
conceituam o dano moral como: “aquele que lesiona a esfera personalissima da
pessoa (seus direitos da personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida

privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente”.
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Assim, o dano moral é tudo aquilo que atinge a pessoa fora da esfera
patrimonial, ndo sendo tais bens palpaveis, substituiveis ou passiveis de reposicao,
sendo a indenizagao pecuniaria um meio de tentar compensar o abalo sofrido pela
pessoa no que tange qualquer desses bens, os quais integram a dignidade do
individuo.

Nas palavras de Coelho (2010) “a indenizagdo oriunda de danos
extrapatrimoniais ou morais no direito brasileiro fora dividida em duas fases nitidas:
antes e depois de 1988”.

Antes da CF/88, havia quem nao aceitasse o abalo moral passivel de
indenizagdo, aduzindo que seria imoral compensar a dor com dinheiro, que seria
impossivel calcular o valor exato da compensagao, entre outros argumentos. Por
outro lado, havia quem aceitasse tal compensacao, dividindo-se entre aqueles que
somente aceitavam tal compensacao moral se houvesse também uma condenagao
por danos patrimoniais/materiais e aqueles que apoiavam a tese da existéncia da
compensacgao extrapatrimonial se ndao houvesse nenhum dano ao patriménio do
ofendido. (CAVALIERI FILHO, 2014). O doutrinador segue lecionando, aduzindo que
apos o advento da CF/88 o legislador tratou de explicitar logo no primeiro artigo,
como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito brasileiro, a dignidade
humana, atribuindo ao dano moral um novo aspecto e maior valor, posto que a
dignidade humana é a esséncia de todos os direitos inerentes a pessoa, uma vez
gque a mesma engloba os direitos inerentes a honra, ao nome, a intimidade, a
privacidade, liberdade.

Mais adiante no texto constitucional, o art. 5°, V e X acabaram com a
controvérsia citada acerca do tema, estabelecendo naquele a indenizacédo por dano
material, moral e a imagem, e neste o dano moral decorrente da violagdo da vida
privada, intimidade, honra e imagem pessoal.

Immanuel Kant conceitua a dignidade como:

[...] o valor de que se reveste tudo aquilo que nao tem prego, ou seja, que
ndo é passivel de ser substituido por um equivalente. E uma qualidade
inerente aos seres humanos enquanto entes morais. Na medida em que
exercem de forma autbnoma a sua razdo pratica, os seres humanos
constroem distintas personalidades humanas, cada uma delas
absolutamente individual e insubstituivel. A dignidade é totalmente
inseparavel da autonomia para o exercicio da razao pratica. A vida s6 vale a
pena se digna.( apud TARTUCE, 2013, p. 6)
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Destarte, o Cddigo Civil de 2002, consoante o disposto na CF/88, passou
a dispor em seu texto normativo a existéncia do dano moral, sendo este, por regra,
inserido no ambito da responsabilidade civil subjetiva, uma vez que, como citado,
advém de um ato ilicito, necessitando dos elementos anteriormente referidos para
que seja imputado ao autor, quais sejam, a conduta, o dano e o nexo causal entre
esse e aquele.

Quanto aos trés elementos existentes no dano moral, Diniz (2009, p. 165-

166) aduz o seguinte:

No que diz respeito a conduta, obviamente somente podemos falar em
responsabilidade civil extracontratual quando ocorra um comportamento
humano que seja contrario a ordem juridica.[...] No que concerne ao dano,
este pode ser material ou moral. [...] O dano moral ofende a honra subjetiva
do ofendido, portanto, atinge sua integridade psiquica, causando-lhe mal
estar. [...] O dano moral, de forma ampla, é a agressao a dignidade humana,
que pode decorrer de lesdo a honra, a dor sentimental ou fisica e de tudo o
que afete a paz interior do individuo e cause abalos a sua personalidade.
[...] O ultimo requisito seria o nexo causal, ou seja, o liame que deve existir
entre o fato ilicito e o dano por ele produzido. Sem o nexo de causalidade
entre o fato ilicito e o dano, ndo ha o dever de indenizar.

No que tange a conduta, esta pode se caracterizar por uma agdo ou
omissao, proveniente do proprio agente a quem se imputara o dever de indenizar.
Tem-se, pois, que o responsavel sabia o que estava fazendo, mesmo que nao
soubesse ou desejasse as consequéncias geradas por seu comportamento.

Seguindo esta linha, as consequéncias do ato devem gerar um dano a
pessoa lesada, obviamente no ambito extrapatrimonial, de modo a causar dor,
vexame, sofrimento ou humilhagdo que, fugindo a normalidade, interfira
intensamente no comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe afligbes,
angustia e desequilibrio em seu bem-estar. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 111)

Ja no que tange o nexo causal, compreende-se por tal elemento como a
ligacao entre a conduta e o dano, de maneira que se possa comprovar que este fora
consequéncia daquele. Uma vez que nao comprovado a ligacdo destes pelo nexo
causal — que deriva do verbo causar —, sera este mérito na lide julgado
improcedente, ante a inviabilidade da imputagao da responsabilidade.

Como ja destacado, o dano moral se caracteriza por uma lesdo a um

direito extrapatrimonial, oriundo de uma conduta praticada por terceiro. Por tal
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motivo, torna-se deveras dificil quantificar o valor indenizatério, posto que atinge o
imaterial, sendo financeiramente incomensuravel.

No que tange tal questao, Venosa (2014, p. 41) leciona:

Valer-se-a o juiz, sem duvida, de maximas de experiéncia. Por vezes,
todavia, situagdes particulares exigirao exame probatério das
circunstancias em torno da conduta do ofensor e da personalidade
da vitima. A razdo da indenizacdo do dano moral reside no proprio
ato ilicito. Devera ser levada em conta também, para estabelecer o
montante da indenizagdo, a condigcdo social e econbmica dos
envolvidos. O sentido indenizatério sera mais amplamente alcangado
a medida que economicamente fizer algum sentido tanto para o
causador do dano como para a vitima. O montante da indenizagao
nao pode nem ser caracterizado como esmola ou donativo, nem
como premiagao. Ressalta-se que uma das objegdes que se fazia no
passado contra a reparagédo dos danos morais era justamente a
dificuldade de sua mensuragcdo. O fato de ser complexo o
arbitramento do dano, porém, em qualquer campo, nao é razao para
repeli-lo.

Assim, por conseguinte, analisar-se-a a responsabilidade civil pela pratica
do abandono afetivo, com o fito de compreender se, de fato, é possibilitada a

aplicabilidade do tema objeto do presente trabalho.

4.3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DA PRATICA DO ABANDONO
AFETIVO INVERSO

Tendo em vista a dificuldade do tema tratado no presente topico, dificil é
obter-se uma posicao firmada para tal, uma vez que ndo ha posicionamento
jurisprudencial ou doutrinario unanime firmado sobre o tema, posto que se trata de
tema subjetivo em grau maximo.

Consoante a ideia de Barbosa (2008, p. 57):

Emerge da Constituicdo a clausula geral da tutela da pessoa humana, que
tem como um dos seus fundamentos a vulnerabilidade que Ihe é inerente e
que, em face de determinadas circunstancias, é exacerbada. Este é o caso
do idoso que ensejou a edigao de legislagédo especifica para a sua protecgéo,
que ndo esgota, porém, toda gama de possibilidades em que deve ser
assegurado tratamento diferenciado e preferencial ao idoso.
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O abandono afetivo inverso € caracterizado quando o pai idoso €
abandonado, afetivamente, pelo filho. Assim, como o abandono afetivo é
caracterizado pelos pais que abandonam filhos quando criancas, o termo “inverso”
resta-se nitidamente compreensivel.

Como a matéria em relagdo ao idoso é relativamente nova, ante poucas
agdes propostas no judiciario neste sentido, no que tange o dano moral pelo
abandono afetivo, para fundamentar tal tema, utilizar-se-a a doutrina sobre o oposto
da vida em relagédo ao idoso, qual seja, as criangas e adolescentes, ante a
vulnerabilidade potencializada que ¢é atribuida a ambos.

A corrente doutrinaria que ndo apoia o abandono moral, o faz sob o
argumento de que na legislagdo ndao ha qualquer norma que atribua aos pais o dever
de sentir afeto, de amar,

No primeiro julgado sobre responsabilidade civil por abandono afetivo —
sendo que no julgado consta o termo abandono filial — oriundo do Tribunal de Justica
de Minas Gerais, foi reconhecido o direito a indenizagao por dano extrapatrimonial
pela auséncia de convivio, em desfavor do genitor; entretanto, no ano de 2005, o
Superior Tribunal de Justi¢a reformou tal decisdo, sob relatoria do Ministro Fernando
Gongalves, embasando-se a auséncia do ato ilicito sob o argumento de que ndo se
pode obrigar ninguém a amar, afastando a tese de que o abandono afetivo seria
passivel de indenizagdo em pecunia. (REsp. 757.411/MG)

Tal julgado nao encerrou o debate acerca do tema, tendo, em verdade, o
efeito oposto, ocasionando até os dias de hoje muita divergéncia entre doutrinadores
e juristas. Apds, em 2012, um novo julgado no Superior Tribunal de Justica (REsp
1.159.242/SP) admitiu a indenizagao por tal ilicito, tendo a Relatora Ministra Nancy
Andrighi proferido sua decisdo argumentando o cabimento da responsabilidade civil
nas relagdes familiares. Na oportunidade a Ministra fundamentou sua decisdo
alegando haver um nucleo minimo de deveres inerentes aos pais, ressaltando a
criagdo, educacdo e a companhia — integrantes do dever de cuidar — como
elementos componentes deste nucleo. Seguindo tal Iégica, a omissdo no que tange
o cuidado é o componente que caracteriza o ato ilicito, o qual da margem a
imputacao da responsabilidade, uma vez que restaria em desacordo com o principio
da afetividade. Deste julgado, surgiu a famosa frase: “amar é faculdade, cuidar é

dever”.
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Em desacordo com a fundamentagao da Ministra Nancy Andrighi, até os dias de hoje
sao proferidas decisdes que ndo reconhecem tal possibilidade indenizatéria,
alegando ser necessaria a prova do dano, como se o dano pela auséncia da figura
de algum dos genitores nao fosse presumido. Mesmo nao constando nas hipéteses
de dano in re ipsa (dano presumido), afirma-se tal presun¢gédo uma vez que ambos os
ascendentes sdo deveras importantes para o desenvolvimento sadio de uma
crianca. Nao se quer dizer que uma crianga sem um pai ou uma mae nao sera
saudavel, mas em caso de abandono, o sentimento de negagao, a questdo do por
que, sdo coisas que, mesmo que se diga nao afetar a todos, fato é que interfere
mesmo que inconscientemente.

Entretanto, como o tema em é o abandono afetivo inverso, resta claro que
a afirmacgéao do dano presumido também se faz presente quando os(as) filhos(as) da
pessoa idosa passam a ndo mais l|he visitar, ou lhe privam, mesmo que
indiretamente, do convivio familiar, caracterizando o abandono afetivo.

Na licdo de Casabona (2009) o relacionamento paterno-filial € pautado no
amor, carinho, afeto, sendo fundamental a saude emocional, afirmando que o afeto é
um valor, inerente a formagao e mantencga da dignidade humana, ndo podendo, pois,
ser esquecido ou rejeitado nas lides que visam a indenizag&o pelo abandono afetivo,
uma vez que, € da familia o dever de prezar pelo individuo para o sadio convivio
social.

A CF/88, em seu artigo 229 atribui aos filhos o dever de amparar os pais
na velhice. Entretanto, ndo cabe somente aos filhos, mas aos seus descendentes
em geral. O conceito do desembargador Jones Figueirédo Alves, de forma a
possibilitar a reparacao civil extrapatrimonial, o abandono afetivo inverso é “a inagdo
de afeto ou, mais precisamente, a ndo permanéncia do cuidar, dos filhos para com
os genitores, de regra idosos”. (grifo nosso)

Ante a atribuicdo do dever juridico de amparo e cuidado, temos que da
inobservancia da legislagdo, bem como de uma norma hierarquicamente maior,
referindo-se aqui aos principios do direito de familia tratados anteriormente — o da
solidariedade, afetividade, dignidade humana e da protegcdo integral — resta-se
caracterizado o ato ilicito praticado pelo descendente.

Madaleno (2013, p.348) no que tange a pratica da ilicitude, aduz o

seguinte:
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O atual Cddigo Civil trata da responsabilidade civil a partir do artigo 927, ao
prescrever o dever de reparar o prejuizo quem por ato ilicito causar dano a
outrem e, no artigo 186, quando pressupde a ilicitude decorrente do ato
efetuado pela agdo ou omissao voluntaria, pela negligencia ou imprudéncia
de quem por qualquer dessas vias viola direito e causa dano material ou
moral a outrem [...]

Consoante preceitua o Estatuto do ldoso, a pessoa idosa goza da
protecdo integral, conferida a esta classe ante a sua vulnerabilidade devido ao
processo natural de envelhecimento, tornando-se, pois, pessoas “desiguais”, visando
tal imposi¢cao de maior amparo de modo a se ter por efetivo a clausula geral de tutela
da pessoa humana. Destarte, depreende-se das normas pertinentes que se objetiva
manter a autonomia, ante a rejeicdo e preconceito que, de fato, estdo presentes no
dia a dia.

Barboza, ao versar sobre o melhor interesse do idoso, aponta que se ha
alguma discriminagdo, no que tange as normas, esta deve ocorrer de maneira
positiva, para resguardar a sua dignidade. Assim, vislumbra-se que se pode
responsabilizar um(a) filho(a) civiimente pela auséncia do afeto, do dever de cuidado
para com seus pais, caso o termo afeto seja analisado da ética deste dever imposto
pela legislagao, pois, caso contrario, sendo entendido como se o amor fosse, nao se
poderia aplicar a responsabilidade civil, ante a auséncia de determinacédo expressa
da lei de que os familiares sdo obrigados a se amar, uma vez que trata-se de
faculdade, como apontado pela Ministra Nancy Andrighi.

Das argumentacgdes supra, no sentido de possibilitar a aplicagdo da
Responsabilidade Civil no ambito familiar, surgiu em 2008, como consequéncia do
dissidio jurisprudencial e doutrinario, o Projeto de Lei 4294, o pde fim ao debate

sobre o tema, consoante a analise a seguir.

4.4 PROJETO DE LEI N° 4294/08

O PL 4294/08 surgiu com o intuito de por fim a controvérsia existente na
area juridica no que tange a possibilidade de indenizagédo proveniente do abandono
afetivo, em favor dos opostos da vida — jovem e idoso.

Na proposta apresentada, o Deputado Carlos Bezerra propde acrescentar
ao art. 1.632 do Cédigo Civil e ao art. 3° do Estatuto do Idoso.
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Quanto ao Codigo Civil, o referido artigo passaria a vigorar com um
paragrafo unico, o qual aduziria que “o abandono afetivo sujeita os pais ao
pagamento de indenizagdo por dano moral.”, ocasido em que, inversamente, no
Estatuto do Idoso sera acrescentado um novo paragrafo ao art. 3° versando o
seguinte: “o abandono afetivo sujeita os filhos ao pagamento de indenizagdo por
dano moral.”

O Relator Deputado Anténio Bulhdes embasou a sua argumentagao nos
deveres dos pais para com os filhos, estabelecido no art. 1.634 do Cdédigo Civil, e no
art. 1.637 do mesmo coddigo, tratando este artigo do abuso de autoridade, tendo
como consequéncia a violagao dos deveres inerentes a paternidade responsavel.

Aponta também o risco da banalizacdo do dano moral, posto que este
meio pode servir como meio de vinganga pessoal, devendo-se, pois, ser analisado
caso a caso pelo Magistrado. Cita ainda que o ministro César Asfor Rocha
posiciona-se contra, com veeméncia, repudiando a tentativa de se quantificar o
amor.

Todavia, o projeto vem de acordo com o ponto de vista da Ministra Nancy
Andrighi, alegando que, apesar de nao se poder obrigar ninguém a amar ou a
manter relacionamento afetivo, reconhece que ha casos em que o abandono
ultrapassa os limites do desinteresse, desencadeando graves consequéncias — leia-
se lesbes — ao direito de personalidade do filho.

Como aduzido, no segundo julgado do Superior Tribunal de Justi¢ca sobre
a matéria, a Ministra Nancy Andrighi fundamentou o seu entendimento, o qual
deveria ser seguido pelos demais juristas e doutrinadores, ante o0 ndo cumprimento
com o dever de cuidado que € imposto aos genitores, que compde a paternidade
responsavel. Assim sendo, versa ainda que comprovar que a imposigao legal de
cuidar fora descumprida implica no reconhecimento da ocorréncia da ilicitude civil,
sob a forma de omissédo (BRASIL, 2012).

O Deputado Geraldo Thadeu (2009) alega que “é extremamente util e
conveniente introduzir na lei a obrigagdo presumida de se pagar indenizagao por
dano moral, tomado como consequéncia direta e imediata do abandono afetivo por
familiares, para que os lagos familiares sejam mais robustamente fortalecidos.”, de
maneira que apoia a lei em pauta. No voto da Deputada J6 Soares (2008), esta
fundamenta seu apoio a PL, versando que “O abandono provoca, indubitavelmente,

comprometimento psicoldgico. Sempre se constata o trauma gerado pela rejeicéo e
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pela indiferengca. Ha quem leve uma vida inteira aguardando noticias de um familiar
ausente, sofrendo com a auséncia.”.

Salienta-se que a Comissado de Seguridade Social e Familia (2011)
também fora favoravel ao cabimento da indenizagao pelo abandono afetivo, ou seja,
fora a favor do PL 4.294/08, de maneira que acompanhou o voto da Deputada J6
Soares.

Destarte, para a caracterizagdo do abandono afetivo de maneira a
possibilitar uma indenizagcdo consequente, ndo se pode analisar o afeto pela 6tica do
amor, mas sim, pela do cuidado, pela fungao da familia em amparar emocionalmente
uns aos outros, com o fito de prezar pelos seus direitos da personalidade.

A ultima movimentacao, no sentido de voto, ocorreu ante a manifestagao
do Deputado Marcelo Almeida (2013), o qual opinou de maneira pejorativa a
aprovacao do Projeto de Lei ora analisado, aduzindo que, devido a amplitude do
termo abandono afetivo, pelo fato de trazer a ideia de que amar € um dever e
receber afeto € um direito, tratando a expressao utilizada como equivocada, uma vez
que confunde direitos e deveres com sentimentos e emocdes. Na oportunidade,

aduz que:

Direitos e deveres sdo objeto de lei, assim como as respectivas violagbes
devem ser passiveis de aplicagdo de sancgbes. Sentimentos e emogdes
pertencem as ciéncias psicanaliticas e, em face de sua natureza subjetiva,
descabe sua regulamentagéo no ordenamento legal.

Assim, a questdo terminoldgica, que é examinada neste substitutivo, tem
suma relevancia neste projeto de lei. O risco de utilizacdo da expresséo
abandono afetivo reside em abrir uma porta imensa a qualquer pretensao
de indenizagéo pela falta de amor, quando amar ndao € um dever e receber
afeto ndo é um direito.

A terminologia que deve ser utilizada reside no descumprimento do dever de
ter o filho em sua companhia, que acarreta violagédo ao direito do filho de ser
visitado pelo pai; ou no dever do filho de cuidar do pai ou mée idoso, que
também importa na violagao do direito do pai ou mae de ser cuidado.

No presente ano, o Relator, Deputado Antonio Bulhdes, deixou de ser
membro da comissao, devido ao fim da sua legislatura, tendendo retardar ainda mais
o fim do debate acerca do tema — leia-se: Projeto de Lei.

Assim sendo, os argumentos em prol do Projeto de Lei n° 4.294/08
possuem fundamento e amparo juridico, uma vez que o afeto ndo se da tdo somente
pelo amor, posto que, apesar de o amor estar incluso no conceito de afeto, o dever
de cuidado, visando a dignidade humana, também se faz presente, de maneira que,

ante o seu descumprimento, resta caracterizada a ilicitude da conduta do familiar,
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gerando um dano consequente, devendo o familiar lesado, em decorréncia de tal

ato, ser indenizado pelo abalo moral sofrido.
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5. CONCLUSAO

Conclui-se que a responsabilidade civil e o direito de familia s&o institutos
gue possuem conexao nos dias de hoje. Tal afirmagao se faz devido ao processo de
evolugdo, rapido e gradativo, que o instituto da familia transcorreu, bem como a
evolugdo — um tanto quanto morosa — da legislagdo que evoluiu diferentemente, mas
que, atualmente, tem a pessoa humana como seu nucleo, em grau de relevancia,
visando a dignidade desta como finalidade primordial para o convivio social,
induzindo a uma analise sobre as concepgdes de ambos os institutos, para que, por
fim, fosse possivel acarretar o direito a indenizac&o pelo abalo moral sofrido.

Assim, no que tange o cabimento da responsabilizagédo de um filho pela
pratica do abandono afetivo aos pais idosos, mister o entendimento da palavra afeto
como o dever de cuidado pertinente a relagdo familiar, posto que, assim, tao
somente, havera a possibilidade da pratica de um ato ilicito capaz de gerar um dano,
resultando, pois, na responsabilizagédo do agente da conduta lesiva. A este dever,
relaciona parte da jurisprudéncia e doutrina a pratica do “abandono afetivo”, que tem
por consequéncia a grande divergéncia quanto a existéncia ou ndo da pratica de um
ato ilicito, posto que, o afeto € tratado pela outra parcela como dever de amar,
restando para estes a auséncia da conduta reprovavel, ante a falta de previsao legal
que obrigue alguém a sentir.

Como afirmado, a dignidade humana é o ponto de partida das normas,
prevendo-se tal como principio fundamental da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, a qual atribuiu a familia o dever de cuidado reciproco, conferindo
maior tutela aos vulneraveis, opostos da vida, crianga e idoso.

No concernente aos principios mencionados, de suma importancia para o
tema do presente trabalho, temos como base o ja mencionado principio da
dignidade humana, sendo este o ponto de partida para os demais, fundamentando,
principalmente, a tutela especifica da protecédo integral, pela qual € amparada a
pessoa idosa.

Os principios da afetividade, que é tido como protagonista da efetiva
criacdo de uma familia, e da solidariedade existem visando atender a dignidade
citada supra, sendo o que une as familias, por boa ou ma vontade. Uma familia

nunca sera tida como tal, de fato, sem o afeto existente entre os integrantes da
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mesma, mas td4o somente no admbito legislativo e a solidariedade decorrente dele,
amparando-se reciprocamente seja no ambito material, seja no extra material.

Por sua vez, o principio da protecdo integral existe visando amparar os
membros da sociedade em situagao de vulnerabilidade agravada, se enquadrando a
pessoa idosa nos beneficiados.

Todavia, ha na legislagdo o infortunio da controvérsia no ambito da
responsabilidade civil pelo abalo moral sofrido em decorréncia do abandono afetivo,
onde a tese que possui mais embasamento é aquela que reconhece a conduta ilicita
e o0 dano decorrente, posto que o afeto ndo merece ser analisado tdo somente pela
otica do amor, mas sim pelo carinho, cuidado, entre tantas outras coisas que Ihe
compde, ou lhes sdo compostos.

Para resolugdo de tal contenda, o Projeto de Lei 4.294/2008 visa
acrescentar um paragrafo unico no artigo 1.632 do Cddigo Civil, como também
acrescentar mais um paragrafo ao artigo 3° da Lei 10.741/2003, de modo que se
legisla sobre tal matéria explicitamente, responsabilizando naquele os pais pela
pratica do abandono afetivo, ao inverso deste, que responsabiliza de igual maneira
os filhos.

Entretanto, como muito bem argumentado pelo Deputado Marcelo
Almeida, o termo equivocado, por confundir sentimentos e emocgdes, uma vez que
remete a ideia de que amar € um dever e receber afeto € um direito, tratando como
risco a possibilidade de abrir uma porta imensa a qualquer pretensao de indenizagao
pela falta de amor, “quando amar ndo € um dever e receber afeto ndo € um direito”.
Conclui-se, pois, pela possibilidade atribuida pela legislagcdo da responsabilizagao,
ante a inobservancia dos deveres concernentes a familia, seja pelos principios, pela
CF/88, seja no Cddigo Civil ou no Estatuto do ldoso, estando neste amparado
exclusivamente o ator principal do presente estudo, o qual merece, sim, uma
atencédo tdo especial quanto a dedicada aos filhos em tempos prévios a terceira
idade.
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