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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo principal a realizacdo do estudo acerca da
possibilidade da responsabilizacdo do filho em decorréncia do abandono afetivo e
material dos pais idosos, com principal abordagem do abandono afetivo nas relagdes
familiares, com base na legislacdo, doutrina e jurisprudéncia vigente, utilizando-se do
método hipotético-dedutivo e o histérico, onde a técnica de pesquisa sera a
bibliografica, visto que, havera a utilizacdo de leis, jurisprudéncias, doutrinas, artigos
cientificos, com a finalidade de estudar acerca do aludido tema. Para tanto, busca-se
analisar a evolucdo ocorrida na seara familiar a luz do Coédigo Civil e da Constitui¢do
Federal, a realidade do idoso como ser humano, suas necessidades e papéis no seio
familiar, os principios da dignidade da pessoa humana, da afetividade e da solidariedade
familiar, além do principio da protecdo integral ao idoso, as consequéncias do abandono
afetivo. Como este tema ainda ndo possui legislacdo especifica no ordenamento juridico
brasileiro, ele é objeto de muita polémica, assim procura-se demonstrar a discussao
doutrinaria e jurisprudencial acerca do tema, pois, parte da doutrina defende a ideia de
existir obrigagdes imateriais dos filhos com os pais idosos, como amparo, assisténcia
afetiva, convivéncia familiar, solidariedade, tendo em vista a nova concepcao de familia
que vem sido construida. Essas obrigacdes sdo de cunho moral e uma vez descumpridas
geram danos morais imensuraveis. No entanto, a outra parte da doutrina entende pela
impossibilidade de reparagdo deste dano por meio de dinheiro, por tratar de valores
heterogéneos o que tornaria imoral a procura de superacdo da dor do abandono através
do dinheiro. Conclui-se, portanto, que é necessario apreciar cada caso em particular,
analisando se houve ou ndo um dano passivel de indenizacéo.

Palavras-chave: Familia. Idoso. Abandono afetivo. Abandono Material.
Responsabilidade Civil. .



ABSTRACT

This work has as main scope the study about the possibility of accountability of the
child as a result of emotional abandonment and equipment for elderly parents with
major affective abandon the approach in family relationships , based on law, doctrine
and prevailing jurisprudence , using of the hypothetic -deductive and the historical
method, where the technique of the literature search will be , since there will be the use
of laws , jurisprudence, doctrines , scientific papers , in order to study about the
aforementioned topic. To this end, we seek to analyze the developments in the family
harvest the light of the Civil Code and the Federal Constitution, the reality of the elderly
as human beings, their needs and roles within the family, the principles of human
dignity, of affection and family solidarity, beyond the principle of full protection to the
elderly, the consequences of emotional abandonment. As this issue does not have
specific legislation in the Brazilian legal system, it is the subject of much controversy,
as it seeks to demonstrate the doctrinal and jurisprudential discussion about the topic, as
part of the doctrine supports the idea exists immaterial obligations of children with
elderly parents as support, emotional support, family life, solidarity, with a view to
designing new family that comes been built. These obligations are moral nature and
once unfulfilled generate immeasurable damages. However, the other part of the
doctrine understands the impossibility of repairing this damage by money, by treating
heterogeneous values which would make immoral demand of overcoming the pain of
abandonment through money. Therefore, it is concluded that it is necessary to examine
each particular case, considering whether or not there was an injury subject to
indemnification.

Keywords: Family. Elderly. Emotional abandonment. Material abandonment. Liability
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1 INTRODUCAO

As implicaces fisicas, econdmicas e sociais advindas da terceira idade precisam ser
refletidas a luz dos direitos assegurados aos idosos pela legislacdo brasileira, de forma a
garantir a dignidade da pessoa humana assegurada pela Constituicio Federal. E dentro desta
perspectiva que este trabalho visa comentar os avancos elencados pelo Cédigo Civil e a
Constituicdo Federal de 1988, mormente a responsabilidade Civil, restringindo a matéria no
ambito familiar, mais especificamente a questdo do abandono afetivo e material dos pais
idosos, com abordagem principal do abandono afetivo nas relagdes familiares.

A relevancia deste tema se da pelo acelerado envelhecimento da populacdo em todo o
mundo, nas ultimas décadas, o que faz com que haja uma maior aten¢do com essa faixa etaria.
De acordo com o Estatuto do Idoso, é considerada idosa a pessoa a partir dos 60 anos de
idade. As implicagGes advindas da terceira idade sejam sociais, econdmicas ou fisicas,
prescindem de uma reflex@o a luz dos direitos assegurados aos idosos pela legislacdo patria.
No Brasil, estes direitos estdo consagrados na Constituicdo Federal de 1988, na Lei Organica
de Assisténcia Social, na Politica Nacional do ldoso, no Estatuto do Idoso e no Codigo Civil
de 2002.

Dentre os varios institutos que visam a protecdo do idoso, o direito ao afeto e a
convivéncia familiar, consistem temas atuais, tendo em vista a nova concepcéo de familia que
vem sido construida. Ha hoje uma mudanca no modelo tradicional de familia, sendo a familia
atual ndo mais aquela fundada em valores matrimoniais ou consaguineos, apenas, mas
apresentando como fundamentos principais a afetividade e a solidariedade, pouco importando
o modelo familiar que se adote, desde que neste esteja presente a afetividade como fim
comum entre 0s entes.

No que diz respeito aos principios Constitucionais do direito de familia, pode-se
destacar o principio da dignidade da pessoa humana, que constitui um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, que deve ser observado em todas as relacBes juridicas
publicas e privadas. Assim as entidades familiares devem sempre se orientar pela protecdo da
vida e da integridade biopsiquica dos membros da familia, consubstanciada no respeito e
asseguramento dos seus direitos de personalidade, pois, a familia ndo tem apenas uma funcéo
produtiva e reprodutiva € uma entidade onde esta presente o afeto e a solidariedade, pautada

em relagdes pessoais, cujo principal foco é o desenvolvimento da pessoa humana.
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O principio da solidariedade é considerado o objetivo geral da Republica Federativa
do Brasil, pelo qual se pode dizer que cada membro da entidade familiar tem de cooperar para
que 0 outro consiga concretizar 0 minimo necessario para o seu desenvolvimento biopsiquico.
Assim este principio assegura o dever de protecdo aos membros da familia e a protegcdo ao
idoso.

O principio da afetividade compreendido como o mandamento axioldgico estabelecido
no sentimento protetor da ternura, da dedicagdo tutorial e das paixdes naturais, ndo possui
previsdo legal especifica na legislacdo patria. Sua extracdo é feita de diversos outros
principios, como dignidade da pessoa humana, este também fundamento da Republica
Federativa do Brasil e 0 da protecdo integral do idoso.

No Estatuto do Idoso, estes acham amparo em todos os direitos fundamentais da
pessoa humana, em condicOes de liberdade, dignidade, igualdade com outros. Nesta esteira,
sdo considerados direitos concernentes aos idosos: direito a saude, a alimentacao, a dignidade,
a vida, a convivéncia familiar dentre outros direitos assegurados pelo citado instituto.

Ha de se ressaltar que a Constituicdo Federal reafirma a responsabilizacdo civil dos
familiares, em especial dos filhos, no seu artigo 229, que assim aduz: o dever dos filhos de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. Portanto nota-se que em
nenhum momento o Ordenamento expressamente, impds como dever do filho, amar o seu pai,
no entanto, é sua obrigacao ajudar e amparar os pais na velhice, independentemente de lacos
afetivos. Todavia, pela falta de uma previsdo expressa na legislacdo, o dever dos filhos de
prestarem assisténcia imaterial aos pais idosos ainda é alvo de grande polémica, seja no
ambito doutrinario, seja no jurisprudencial, necessitando-se de uma analise mais profunda e
eficaz acerca do tema, pretendendo-se mostrar, tendo em mente a consideravel evolugdo do
conceito de familia com o passar do tempo, as obrigacdes dos filhos para com seus pais
idosos e o que o abandono afetivo e material pode acarretar por ser considerado um
desrespeito aos direitos dos idosos, originando inclusive indenizacdo por danos morais.

Neste contexto o trabalho tem como objetivo demonstrar que o abandono material e
afetivo dos pais idosos pelos filhos enseja a responsabilizacéo civil.

O presente trabalho monografico utilizara como método o hipotético-dedutivo,
partindo de preceitos gerais para que se possa construir solucdes para o problema, ainda, sera
empregado o método histdrico, através da exposicdo da evolucdo da entidade familiar ao
longo do tempo. A técnica de pesquisa serd a bibliogréafica, visto que, havera a utilizacédo de
leis, jurisprudéncias, doutrinas, artigos cientificos, com a finalidade de estudar acerca do

aludido tema.
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A presente Monografia esta dividida em trés capitulos:

No primeiro momento se abordard a Constitucionalizagdo do direito de familia,
abordando alguns principios, conceito, origem, evolucdo legislativa da familia, bem como sua
funcéo social.

No segundo capitulo, serd apresentada a situacdo social e juridica do idoso no Brasil,
abordando-se conceito de idoso, 0 aumento da populagéo idosa, e a fundamentacdo do Direito
dos ldosos.

Por fim, ser4 abordado especificamente a Responsabilidade Civil dos filhos em
decorréncia do abandono material e imaterial, apresentando ainda o0 conceito e 0s
pressupostos necessarios para a responsabilizacdo, as espécies de danos morais e decisbes

jurisprudenciais acerca do assunto para um maior aprofundamento.



12

2 NOCOES GERAIS DO INSTITUTO FAMILIAR E SUA EVOLUCAO NO DIREITO
BRASILEIRO

No decorrer do tempo, os valores sociais e consequentemente a sociedade se
modificam, gerando reflexos nas relagdes pessoais. Logo o direito e a legislacdo necessitam
acompanhar estas mudangas para impedir a inseguranca juridica a sociedade e ao proprio
Estado. O sistema juridico instituiu regramentos segundo a realidade social e esta alcancou
diretamente o ndcleo familiar, regulamentando a possibilidade de novas concepcdes de
familia, instaurando a igualdade entre homem e mulher, ampliando o conceito de familia,
protegendo todos os seus integrantes e considerando a afetividade como o pilar fundamental
de sustentacdo das novas entidades familiares.

Assim se faz relevante demonstrar as mudancas que ocorreram no modelo familiar
tradicional, enfocando a construgédo da familia contemporanea através das mudangas sociais e
da evolucdo legislativa, possibilitando a inclusdo das unifes homoafetivas como entidades
familiares. Para tanto, sera realizada uma breve analise histérica com relacdo a familia e da

evolucao legislativa até a atualidade.

2.1. CONCEITO, ORIGEM E EVOLUCAO LEGISLATIVA DO TEMA FAMILIA

2.1.1. Conceito do instituto familia

O sentido da palavra familia é suscetivel, na linguagem juridica, de diversas
significacdes tendo em vista as significativas transformac6es ocorridas na entidade familiar.
No sentido mais restrito, assegura Washington de Barros Monteiro (2004; p.3) que a familia
abrange tdo somente o casal e a prole, num sentido mais largo, cinge a todas as pessoas
ligadas pelo vinculo da consanguinidade, cujo alcance é mais dilatado, ou mais circunscrito.

Gustavo Tepedino citado por Gama (2001, p.21) observa que:

O conceito de familia € relativo, altera-se continuamente, renovando-se como ponto
de referéncia do individuo na sociedade e, assim, qualquer andlise ndo pode
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prescindir de enfocar 0 momento histérico e o sistema normativo em vigor. A
familia antes de mais nada, é uma realidade, um fato natural, uma criacdo da
natureza, ndo sendo resultante de uma ficgéo criada pelo homem.

De acordo com Caio Mario (2007; p. 19), familia em sentido genérico e bioldgico é o
conjunto de pessoas que descendem de tronco ancestral comum; em senso estrito, a familia se
restringe ao grupo formado pelos pais e filhos; e em sentido universal € considerada a célula
social por exceléncia.

No que concerne a familia, Silvio Rodrigues (2004; p. 4) elenca que:

Em um conceito mais amplo é a formacdo por todas aquelas pessoas ligadas por
vinculo de sangue, ou seja, todas aquelas pessoas provindas de um tronco ancestral
comum, o que inclui, dentro da orbita da familia, todos os parentes consanguineos.
Num sentido mais estrito, constitui a familia o conjunto de pessoas compreendido
pelos pais e sua prole.

Ja Maria Helena Diniz (2007; p. 9) discorre sobre familia no sentido amplo como
todos os individuos que estiverem ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade,
chegando a incluir estranhos. No sentido restrito € o conjunto de pessoas unidas pelos lagos
do matriménio e da filiacdo, ou seja, unicamente os conjuges e a prole.

Cezar Filza (2008; p. 939) discorrendo acerca do assunto considera a familia sobre

dois enfoques:

Lato sensu, como sendo uma reunido de pessoas descendentes de um tronco
ancestral comum, incluidas ai também as pessoas ligadas pelo casamento ou pela
unido estavel, juntamente com seus parentes sucessiveis, ainda que ndo
descendentes, como também define em modo stricto sensu dizendo que: familia é
uma reunido de pai, mae e filhos, ou apenas um dos pais com seus filhos.

Finalizando Carlos Roberto Gongalves (2009; p. 1) traz familia de uma forma
abrangente como “todas as pessoas ligadas por vinculo de sangue e que procedem, portanto,
de um tronco ancestral comum, bem como unidas pela afinidade e pela ado¢ao”. E também de
uma forma mais especifica como, “parentes consanguineos em linha reta e aos colaterais até o
quarto grau”.

Com a promulgacdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao ser consagrado o
principio da dignidade humana como macro principio, abriu caminho para uma ampliacdo do
conceito de familia, antes restrito ao nicleo advindo do matrimdnio, pois quem ndo fosse

unido pelo vinculo matrimonial, ndo era considerado familia, ndo merecia de protecdo estatal.
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Considerando assim a entidade familiar como aquela constituida ndo apenas pelo casamento
civil ou religioso, bem como, pela unido estavel ou as monoparentais.

E nesta esteira que discorre Martha de Toledo Machado (2003) sobre o assunto:

Hoje a familia ndo decorre somente do casamento civil e nem é concebida
exclusivamente como unido duradoura entre homem e mulher. Por for¢a do disposto
no paragrafo 4° do artigo 226 da CF, a familia é concebida, na sua no¢do minima,
como a “comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
abrangendo, também, as outras formas de entidade familiar, como aquela decorrente
do casamento civil, do casamento religioso, e da unido estavel entre 0 homem e a
mulher, nos termos dos outros dispositivos contidos no artigo 226.

Observa Dias (2010, p. 33) sobre a necessidade de atualizacéo por parte do legislador

na seara familiar:

A sociedade s6 aceitava a familia constituida pelo matrimonio, por isso a lei
regulava somente o casamento, as relagbes de filiacho e o parentesco. O
reconhecimento social dos vinculos afetivos formados sem o selo da oficialidade fez
as relagdes extramatrimoniais ingressarem no mundo juridico por obra da
jurisprudéncia, o que levou a Constituicdo a albergar no conceito de entidade
familiar o que chamou de unido estavel. Viu-se o legislador na contingéncia de
regular esse instituto e integra-lo no livro do direito de familia. Olvidou-se o Cadigo
Civil de disciplinar as familias monoparentais reconhecidas pela Constituicdo como
entidade familiar. Igualmente nada traz sobre as unifes homoafetivas, que vém
recebendo da jurisprudéncia reconhecimento no &mbito do direito das familias.

Essas transformacdes advindas para o ordenamento juridico, ndo significa dizer que a
entidade familiar estd em decadéncia, pelo contrario, a sociedade demonstrou que a legislacéo
brasileira precisa de atualiza¢Ges, havendo interesses muito mais importantes como o afeto, a
solidariedade, respeito, amor. (DIAS, 2010, P. 34).

Atualmente, o artigo 226 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) aduz que “a
familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado”. Deslocando a instituicdo
familiar, de mero agente integralizador do Estado, para a célula mater da sociedade, pois € na
esfera familiar que sdo transmitidos os valores que servirdo de base para o processo de
socializacdo, sejam eles morais ou sociais, bem como as tradicdes e 0s costumes. Nesse
diapasdo, inicia-se uma mudanca de uma figura patrimonialistica, com tracos ligados ao
modelo familiar estatal, além do carater produtivo e econdmico, abrindo espaco para a
estrutura afetiva embalada pela solidariedade. Nas palavras de Maria Berenice Dias (2010, p.

34): “Surgiu um novo nome para essa nova tendéncia de identificar a familia pelo seu
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envolvimento afetivo: familia eudemonista, que busca a felicidade individual vivendo
processo de emancipagéo de seus membros”.

Em suma a familia € o nlcleo fundamental e basico da sociedade, onde para ser bem
sucedida, ndo basta apenas promover conforto material a seus membros, mas sim, promover
amor, carinho, educacdo, solidariedade, respeito mutuo, protecdo e todo o tipo de apoio

necessario na resolucéo de conflitos ou problemas de algum dos membros.

2.1.2 Origem da familia

Levando em consideragdo que a histdria da civilizacdo é associada a historia da
familia, tendo em vista que surgiu como um acontecimento natural, o retorno aos primordios
da civilizacdo se mostra necessario, para um maior entendimento acerca das transformacdes
ocorridas no ambito familiar.

A familia é classificada como a unidade social mais primitiva ja conhecida, sendo que
mesmo antes do ser humano se organizar em comunidades ja existiam agrupamentos de
pessoas ligadas através de lagcos sanguineos. Cada membro possuia deveres e obrigacdes
perante o grupo, do qual era liderado por um ancestral comum, sendo denominado este
agrupamento de cla. Com o crescimento da populacéo, esses clds deram origem as tribos,
grupos sociais e finalmente receberam a denominacéo de familia. (CUNHA, 2009, P. 01).

Com relagdo a familia em Roma, esta era composta por um grupo de pessoas e coisas
que estavam submetidas ao pater familias que era considerado o chefe. Essa civilizacao
primitiva era conhecida como familia patriarcal, isto é, o regime familiar cuja autoridade é
exercida pelo ascendente mais idoso do sexo masculino, onde o pater era, a0 mesmo tempo,
magistrado, o senhor e o sacerdote, exercendo um poder temporal, espiritual sobre os
membros da familia primitiva, sobre os quais tinha poder de vida e de morte, submetendo
ainda os membros a religido que elegia.

A mulher vivia in loco filiae, estando totalmente subordinada & autoridade marital,
sem nenhuma autonomia. Somente o pater adquiria bens, exercia o0 poder sobre o patriménio
familiar, sobre a mulher e seus filhos, tendo sobre estes o poder de vida e de morte.

E neste sentido que discorre o autor Gongalves (2009, p. 15):
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No direito romano a familia era organizada sob o principio da autoridade. O pater
familias exercia sobre os filhos direito de vida e de morte (ius vitae aenecis). Podia
desse modo, vende-los, impor-lhes castigos e penas corporais e até mesmo tirar-lhes
a vida. A mulher era totalmente subordinada a autoridade marital e podia ser
repudiada por ato unilateral do marido.

Assim a familia romana era formada por meio de costumes, sem regramentos
juridicos, onde a sua base era 0 matrimdnio, sendo unida por vinculos religiosos e sanguineos,
pouco importando se existia afeto entre os membros da familia, pois, ndo era considerado
como meio de ligagdo.

Nota-se a diferenca da familia romana para com antigos clas, sendo que no Direito
Romano a denominada familia natural era composta e proveniente pelo casal e seus filhos
devido ao matrimdnio, diferentemente dos clds que eram formados através das relacdes de
parentesco por meio de um ancestral comum. (CUNHA, 2009, P. 01).

Com a ascenséo do Cristianismo, surgiram as leis canonicas, que geraram divergéncia
em relacdo as normas elencadas pelo Direito Romano, pois, a igreja catolica passou a regrar o
matriménio cujo objetivo era a conjuncdo carnal e a igualdade moral entre os cdnjuges,
considerando-o como um sacramento, a manifestacdo da vontade dos nubentes, formalizacéo
do casamento pelo meio religioso.

Para Leite (2005, p. 27) a Igreja catolica sempre pretendeu obter o poder absoluto em
relacdo ao direito matrimonial, no entanto, com a vinda do movimento Luterano a hegemonia
no qual possuia entrou em declive”.

Coma a reforma religiosa de Lutero, este negou o carater sacramental do casamento,
abrindo horizontes para aceitacdo do casamento civil, sem influéncias religiosas. Desta forma,
com as transformac@es ocorridas no ambito familiar no direito romano foi se restringindo de
modo progressivo a autoridade do pater, assim consequentemente tanto a mulher como 0s
filhos receberam maior autonomia e liberdade. (GONCALVES, 2009, P. 15).

Portanto o Estado, aos poucos, comecou a se afastar das interferéncias da igreja e
passou a disciplinar a familia sob o enfoque social, passando a ser a peca fundamental da
sociedade. A familia Brasileira atual sofreu fortes influéncias do Direito Roméanico, Candnico
e Germanico. Rodava em volta da figura paterna, possuindo total dominio sobre a mulher e os
demais membros da familia, que ndo detinham qualquer poder, devendo apenas aceitar as
ordens que eram dadas pelo patriarca.

Entretanto, a situacdo da familia no Brasil foi mudando a partir do século XIX
gradativamente, restringindo a autoridade do pater sobre a mulher e os jovens, conforme
analisa Bittar Filho (2002, p. 18):



17

A urbanizacdo acelerada, os movimentos de emancipacéo das mulheres e dos jovens,
a industrializacdo, as revolugBes tecnoldgicas, as profundas modificacbes
econdmicas e sociais ocorridas na realidade brasileira e as imensas transformacoes
comportamentais havidas puseram um ponto final na instituicdo familiar em seus
moldes patriarcais. A esses fatores somem-se a separacdo entre a Igreja e o Estado e
a adogdo do casamento civil, resultante da Proclamacdo da Republica (Decreto n.
181, de 24 de janeiro de 1890; Constituicdo Federal de 1891).

Hoje ndo h& mais espaco para o regime familiar patriarcal, com abuso de poder,
hierarquia, autoritarismo e predominio do interesse patrimonial. A familia atual é baseada na
afetividade. Netto Lobo (2000, p. 03) elenca que o principio da afetividade foi constitutivo
para a evolucdo social da familia. Fazendo uma analise do artigo 226 e 227 da Constituicdo

Federal de 1988, ele sintetiza dizendo que:

Se todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem, é porque a
Constituicdo afastou qualquer interesse ou valor que ndo seja 0 da comunhdo de
amor ou do interesse afetivo como fundamento da relagéo entre pai e filho. [...] Se a
Constituicdo abandonou o casamento como Unico tipo de familia juridicamente
tutelada, é porque abdicou dos valores que justificavam a norma de exclusdo,
passando a privilegiar o fundamento comum a todas as entidades, ou seja, a
afetividade, necessario para realizacdo pessoal de seus integrantes.

Assim existe uma nova concepc¢ao de familia, formada por lagos afetivos de carinho,
de amor, onde a valorizacdo do afeto nas relacdes familiares ndo se cinge apenas ao momento
da celebracdo do casamento, devendo perdurar por toda a relacdo. Diante de tudo isso, pode-

se afirmar que a familia evoluiu e continua evoluindo sob a conquista do afeto.

2.1.3. Evolucdo Legislativa da Familia

Com a evolucdo social/familiar houve a necessidade de mudanca do ordenamento
juridico brasileiro em relacdo ao direito de familia. Assim se faz necessario trazer a baila o
progresso ocorrido desde o Cadigo Civil de 1916 até o Codigo Civil de 2002.

O Cadigo Civil de 1916 entendia como familia, apenas aquela constituida pelo lago
matrimonial, ndo fazia referéncia a qualquer outra forma de familia, somente a de molde
patriarcal. A mulher era vista como incapaz de praticar certos atos sem a expressa autorizacéo

do seu marido. O patrio poder era absoluto nas mdos do homem, ou seja, a mulher ndo tinha
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direito sobre seus filhos. Era vetada a dissolu¢do do casamento, ndo havia igualdade entre os
cbnjuges, a discriminacdo as pessoas que eram unidas sem os lacos matrimoniais e aos filhos
nascidos desta unido ndo eram considerados legitimos, ndo possuindo espaco na familia
original codificada.

Para Gama (2001, p. 29), o Cddigo Civil de 1916 se mostrava extremamente
preconceituoso e conservador, tendo em vista a protecéo apenas para a entidade familiar e ndo
para as pessoas que a compunham.

Maria Berenice Dias (2010, p. 30) observa que:

Na época do antigo Cddigo Civil a mulher ndo exercia poder nenhum na relagéo
familiar, o poder concentrava-se apenas no homem, dentre as demais restricbes da
entidade familiar esta a impossibilidade de dissolugdo do casamento e a distincao
entre filhos legitimos e ilegitimos. Assim, em determinado momento houve a
necessidade de mudanca de igualdade entre os cbnjuges surgindo o Estatuto da
Mulher Casada, no ano de 1962 que trouxe plena capacidade para a mulher casada,
reservando de modo exclusivo bens adquiridos devido ao seu labor.

O Estatuto da Mulher Casada, lei 4.121 de 1962, mudou esta situacdo, devolveu a
capacidade da mulher, pois, garantia a esta a propriedade dos bens adquiridos com seu
trabalho, inaugurando ainda a igualdade entre os conjuges.

Sobre o Estatuto da Mulher Casada, aduz Venosa (2010, p. 15):

A lei de n°® 4121, de 27-8-62, Estatuto da Mulher Casada, que eliminou a
incapacidade relativa da mulher casada, inaugurada entre nds a era da igualdade
entre os cbnjuges, sem que, naquele momento, a organizagdo familiar deixasse de
ser preponderantemente patriarcal, pois, muitas prerrogativas ainda foram mantidas
com o varao.

Mesmo com o advento do supra citado Estatuto, ainda pertencia ao homem o comando
da sociedade conjugal, ndo mais de forma absoluta, pois, passou a existir um
compartilhamento do pétrio poder, passando a mulher a ter direitos sobre o seus filhos e o
poder de requisitar a guarda em caso de separacdo. O Estatuto marcou uma nova jornada no
ambito legal no que condiz aos direitos e deveres da mulher, ajudando-a a alcancar um
patamar de igualdade.

O passo seguinte e muito significativo foi a Lei do Divorcio que segundo Maria
Berenice Dias (2010, p. 25) acabou com a indissolubilidade do casamento, eliminando a ideia

de familia como institui¢do sacralizada.
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Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, houve um marco na conquista
de direitos da familia, conferindo igualdade entre 0 homem e a mulher, tendo ambos uma
protecdo igualitaria e se estendendo aos filhos provenientes ou ndo do casamento ou por
adocdo, o divorcio, como método de dissolver o casamento civil, o conceito de familia foi
ampliado, abrangendo todos os seus integrantes e passando a tutelar expressamente além do
matrimonio, a unido estavel e a familia monoparental, novas figuras do ordenamento juridico.

Neste sentido, ressalta Gongalves (2009, p. 17):

A Constituigdo Federal de 1988 “absorveu essa transformacgdo e adotou uma nova
ordem de valores, privilegiando a dignidade da pessoa humana, realizando
verdadeira revolugdo no Direito de Familia, a partir de trés eixos basicos”. Assim, o
art. 226 afirma que “a entidade familiar é plural e ndo mais singular, tendo varias
formas de constitui¢do”. O segundo eixo transformador “encontra-se no § 6° do art.
227. E a alteragdo do sistema de filiagio, de sorte a proibir designacdes
discriminatorias decorrentes do fato de ter a concepgdo ocorrida dentro ou fora do
casamento”. A terceira grande revoluggo situa-se “nos artigos 5°, inciso I, e 226, §5°.
Ao consagrar o principio da igualdade entre homens e mulheres, derrogou mais de
uma centena de artigos do Codigo Civil de 1916”.

Dessa forma a Constituicdo Federal contribuiu significamente para o ordenamento
juridico brasileiro e principalmente no que tange ao direito de familia, deixando de lado o
Caodigo Civil de 1916. Comel (2003, p. 41) expbe em relacdo ao antigo Codigo Civil de 1916

que:

Transformou-se em verdadeira legislacdo residual, assim, para a Constituicdo
Federal o papel de lei fundamental do Direito de Familia, na medida em que ela
passou a erigir-se na Carta fundamental do Direito de Familia, espraiando suas
regras para todas as searas, inclusive sobre a temética da filiagdo.

No antigo Codigo de 1916, a familia era fundada sob o aspecto matrimonializado,
patriarcal, com funcdo de producdo e reproducdo. Com o advento da Constituicdo Federal,
refletindo no Codigo Civil de 2002, tornou-a pluralizada, democratica, igualitaria, com
unidade socioafetiva.

Em 2003, entrou em vigor o novo Cddigo Civil, trazendo reformas nas quais a
entidade familiar passou no decorrer do tempo. Sobre o atual Codigo Civil, Dias (2010, p. 31)

observa que:

O Cddigo Civil procurou atualizar os aspectos essenciais do direito de familia.
Incorporou as mudangas legislativas que haviam ocorrido por meio de legislacao
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esparsa, apesar de ter preservado a estrutura do Codigo anterior. Mas ndo deu o
passo mais ousado, nem mesmo em direcdo aos temas constitucionalmente
consagrados, ou seja, operar a subsunc¢do, a moldura da norma civil, de construcées
familiares existentes desde sempre, embora completamente ignoradas pelo
legislador infraconstitucional.

O Direito de Familia e o Direito Civil adquiriram um novo molde que adveio do
livramento dos lagos do liberalismo e da patrimonializacdo das relagdes sociais, possibilitando
que os interesses puramente individuais passassem a se submeter a outros valores.

Desta forma, vem surgindo no ordenamento juridico patrio, novas concepgfes com
relacdo a familia, notando-se novos principios e valores em que se fundam as familias
atualmente, bem distantes dos valores em que se regiam o modelo tradicional de familia.
Ensejando conceitos tais que se baseam sobre a personalidade humana, devendo a entidade
familiar ser entendida como grupo social fundado em lagos afetivos, promovendo a dignidade
do ser humano, no que toca a seus anseios e sentimentos, de modo a alcancar a felicidade

plena.

2.2. ACONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DE FAMILIA

Com o decorrer do tempo, uma significativa evolu¢cdo marcou o Direito de Familia,
levando este a se adequar a uma nova realidade familiar. Neste diapasdo a Carta Magna
consagrou principios que constitucionalizam o Direito de Familia, como disciplina inovadora
a respeito das relagdes familiares no ordenamento juridico brasileiro.

Nas palavras de Rodrigo da Cunha Pereira (2005, p. 24) sobre o0 assunto:

Principios, nesse contexto, exprimem a ideia de alicerce, pontos basicos e vitais para
a sustentacdo da ordem juridica, traduzindo o mais cristalino e alto espirito do
Direito. S&o eles que tracam as regras ou preceitos, para toda espécie de operacdo
juridica e tém um sentido mais relevante que o da prépria norma juridica.

Assim, nesse momento, uma analise desses principios se mostra necessario, com o fito
de fundamentar a responsabilizacdo dos filhos em decorréncia do abandono, afetivo e
material, dos pais idosos. Dentre os principios constitucionais do direito de familia pode-se
elencar o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da solidariedade familiar e

social e o principio da afetividade.
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2.2.1 O principio da dignidade da pessoa humana

Tal principio constitui um dos fundamentos da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 com fulcro no artigo 1°, inciso 11, que da base ao Estado Democrético de

Direito conforme segue:

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de
direito e tem como fundamentos:

()

Il —a dignidade da pessoa humana

E deste principio que se irradiam os demais principios do ordenamento juridico
brasileiro, bem como o da liberdade, solidariedade, autonomia privada, igualdade e cidadania,
devendo serem interpretados conforme os ditames do principio da dignidade da pessoa
humana. Este principio é considerado o valor supremo do ordenamento juridico, é o alicerce
de todos os direitos e garantias assegurados pela Carta Magna como a vida, a liberdade, a
salde, a educacgdo, a moradia dentre outros.

E neste sentido discorre Cleber Francisco Alves (ALVES, 2001):

A dignidade da pessoa humana é um principio fundamental, o alicerce, estatuto
juridico dos individuos que confere sentido ao conjunto dos preceitos relativos aos
direitos fundamentais garantindo assim, direitos que sdo necessarios a todos o0s seres
humanos.

E nesta mesma esteira aduz Roberto Senise Lisboa (LISBOA, 2002, p. 40):

Trata-se de valor supremo, fundamento precipuo da nossa Constituicdo Federal de
1988, o qual deve obrigatoriamente ser respeitado em todas as relagfes juridicas,
sejam elas publicas ou privadas, estando aqui incluidas as relacdes familiares.

O seu principal objetivo é a prote¢do do ser humano, tendo em vista um viver com
dignidade e ao respeito reciproco onde é garantido a partir do momento em que 0 homem
deixa de pensar somente em si e passa a pensar nos demais, saindo de uma esfera

individualista e atingindo uma esfera social.
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Segundo Pelegrini (2004, p. 05): “O principio da dignidade da pessoa humana surge
como uma conquista em determinado momento histérico. Trata-se de tutelar a pessoa humana
possibilitando-lhe uma existéncia digna, aniquilando os ataques tdo frequentes a sua
dignidade”.

Na seara das relagdes familiares, a Constituicdo Federal de 1988 assegura
expressamente a dignidade da pessoa humana aos idosos em seu artigo 230, conferindo a
familia, ao Estado e a sociedade o dever de ampara-los de forma conjunta: “A familia, a
sociedade e 0 Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacao
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhe o direito a vida”.

E nesta mesma esteira elenca o proprio Estatuto do idoso, em diversos dispositivos
legais a obrigacao de respeito a dignidade do idoso:

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

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

()

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

A doutrina de Alexandre de Moraes (2008, p. 835) aduz:

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

Neste contexto, a familia deve promover o respeito mituo entre 0s seus membros,
deixando de ter um aspecto apenas produtivo e reprodutivo e passando a ser uma entidade de
afeto, cujo principal objetivo é o desenvolvimento da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana como macroprincipio orientador das relacGes

familiares é tratada por Rolf Madaleno (2011):
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Em verdade a grande reviravolta surgida no Direito de Familia com o advento da
Constituicdo Federal foi a defesa intransigente dos componentes que formulam a
inata estrutura humana, passando a prevalecer o respeito a personalizacdo do homem
e de sua familia, preocupado o Estado Democrético de Direito com a defesa de cada
um dos cidaddos. E a familia passou a servir como espaco e instrumento de protecao
a dignidade da pessoa, de tal sorte que todas as esparsas disposi¢cdes pertinentes ao
Direito de Familia devem ser focadas sob a luz do Direito Constitucional [...].

O Direito tem a sua estrutura de base no principio absoluto da dignidade humana e
deste modo promove a sua ligacdo com todas as outras normas ainda em vigorosa
conexdo com o direito familista, pois configurando um Unico sistema e um dnico
proposito, que esta em assegurar a comunhéo plena de vida, e ndo s6 dos conjuges,
dos unidos estavelmente, mas de cada integrante da sociedade familiar.

Depreende-se, portanto, que ndo resta nenhuma ddvida no que condiz ao dever da
familia em promover e garantir a dignidade de cada um de seus membros, sendo ainda meta

do Estado, do direito e da humanidade o respeito e a protecdo da dignidade da pessoa humana.

2.2.2. O principio da solidariedade social e familiar

O principio da solidariedade familiar decorre do principio da solidariedade social
previsto no artigo 3° constituindo um dos objetivos fundamentais da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil: “Construir uma sociedade livre, justa e solidaria”.

Tal principio pode ser observado sobre dois angulos: externo e interno. No angulo
externo, compete ao Poder Publico, assim como a sociedade promoverem politicas publicas
que garantam as necessidades dos pobres e dos excluidos. No angulo interno, cabe aos
membros da familia colaborar para que os outros membros obtenham o necessario para o
desenvolvimento biopsiquico.

Neste sentido afirma Paulo Lébo:

O mais importante nessa viajem rumo ao principio juridico da solidariedade ¢é a
compreensdo de que a solidariedade ndo é apenas dever positivo do Estado na
realizacdo das politicas publicas, mas também que importa deveres reciprocos entre
as pessoas.

O principio em comento € formado pelo respeito e pela afeicdo, os quais, nas palavras
de Roberto Senise Lisboa (2002, p.54): “Sao vetores que indicam o dever de cooperagdo
mutua entre 0s membros da familia e entre os parentes, para fins de assisténcia imaterial

(afeto) e material (alimentos, educagao, lazer)”.
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Este principio implica um respeito matuo entre os membros de uma familia, refletindo
assim nas relacdes familiares e ultrapassando uma esfera social, surgindo assim uma familia
eudemonista, baseada na afetividade, envolvendo cuidado reciproco entre pais e filhos.

O doutrinador Paulo Lobo esclarece a ligacdo umbilical com a afetividade:

A solidariedade familiar é fato e direito; realidade e norma. No plano fatico, as
pessoas convivem, no ambiente familiar, ndo por submissdo a um poder
incontrariavel, mas porque compartilham afetos e responsabilidades. No plano
juridico, os deveres de cada um para com os outros impuseram a definigdo de novos
direitos e deveres juridicos, inclusive na legislacdo infraconstitucional, a exemplo do
Cadigo Civil de 2002, o que ndo significa que se alcancou a dimensdo ideal da
solidariedade, impondo pugnar-se por avanco legislativo.

No que se refere ao amparo material, Maria Berenice Dias afirma que:

Os integrantes da familia sdo, em regra, reciprocamente credores e devedores de
alimentos. A imposicdo de obrigacdo alimentar entre parentes representa a
concretizagdo do principio da solidariedade familiar. Assim, deixando um dos
parentes de atender com a obrigacédo parental, ndo podera exigi-la daquele a quem se
negou a prestar auxilio (DIAS, 2010, p. 66).

A obrigacdo de prestar alimentos aos idosos, ndo se encontra corrobada somente no
principio da solidariedade familiar, bem como foi elencada no Estatuto do Idoso no art. 12,
em atencdo ao melhor interesse do idoso: “A obrigacdo alimentar ¢ solidaria, podendo o idoso
optar entre os prestadores”.

Depreende-se assim que o principio da solidariedade abrange ndo somente a prestacdo
material, bem como o afeto, o apoio moral aos membros da familia. Leciona neste sentido
Rolf Madaleno (2011):

A ajuda mutua deve ser prestada sempre que for necessario, visto que os vinculos
familiares s6 podem se sustentar e se desenvolver em ambiente reciproco de
compreensdo e cooperacdo. A solidariedade deve ser considerada, entdo, o oxigénio
de todas as relag@es familiares e afetivas.

Depreende-se, portanto, que a familia atual esta envolta pelo principio da
solidariedade familiar que reafirma o dever de prestar assisténcia aos demais membros da
entidade familiar, significando um vinculo de sentimento racionalmente orientado, limitado e
autodeterminado que impGe a cada pessoa deveres de cooperacao, assisténcia ajuda, amparo e

cuidado em relagdo aos outros membros.
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2.2.3 O principio da afetividade

Com o decorrer do tempo e a evolugdo social, ocorreu uma mudanga na esfera
juridica, especialmente no Direito de Familia, mais especificamente na constitui¢do e fungéo
da familia, passando a ter fundamento na comunhdo de vida e na estabilidade das relagdes
socioafetivas.

A formacdo da familia atual estd envolta pelo afeto, aplicavel a todas as formas de
manifestacdes familiares. Nas palavras de Dias (2010, p. 10) o afeto é:

Envolvimento emocional que subtrai um relacionamento do ambito do direito
obrigacional — cujo nicleo é a vontade — e 0 conduz para o direito das familias, cujo
elemento estruturante é o sentimento de amor, o elo afetivo que funde as almas e
confunde patrimonios, fazendo gerar responsabilidades e comprometimentos
matuos.

Segundo Flavio Tartuce (2010): “O afeto ndo se confunde necessariamente com o
amor. Afeto quer dizer interacdo ou ligacdo entre pessoas, podendo ter carga positiva ou
negativa. O afeto positivo, por exceléncia, € 0 amor; 0 negativo é o 6dio. Obviamente, ambas
as cargas estdo presentes nas relagcdes familiares.

O termo afeto ndo se encontra expressamente na Constituicdo Federal, vem de forma
implicita através de determinadas manifestagdes como o reconhecimento da igualdade entre
os irmdos bioldgicos e afetivos, o direito a convivéncia familiar, a pluralidade das entidades
familiares, o reconhecimento juridico da unido homoafetiva entre outros.

Com relacdo ao tratamento constitucional de tal principio aduz Paulo L&bo (2000):

Projetou-se, no campo juridico-constitucional, a afirmagdo da natureza da familia
como grupo social fundado essencialmente nos lagos de afetividade, tendo em vista
que consagra a familia como unidade de relages de afeto, ap6s o desaparecimento
da familia patriarcal, que desempenhava func¢Bes procracionais, econdmicas,
religiosas e politicas.

Maria Berenice Dias (2010, p. 12) discorre sobre a afetividade como elemento
formador da entidade familiar contemporanea:

A familia transforma-se na medida em que se acentuam as rela¢des de sentimentos
entre seus membros: valorizam-se as fung¢des afetivas da familia [...] A comunhéo de
afeto é incompativel com o modelo Unico, matrimonializado da familia. Por isso, a
afetividade entrou nas cogitaces dos juristas, buscando explicar as relagBes
familiares contemporaneas.
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Neste contexto as familias se formam, geral e atualmente, sobre a afetividade,
sentimentos de amor, preservando os sentimentos de carinho, cuidado, atengdo para com seus
membros, tendo um significativo valor juridico para essa entidade.

No tocante a afetividade no direito dos idosos, ainda que o Estatuto do Idoso imponha
a familia o dever de cuidado, o afeto e o respeito determinam um dever aos lacos familiares
que independem de jurisdicdo: a afetividade que tutela a dignidade de cada membro da
entidade familiar.

Na diccdo de Rolf Madaleno (2011, p. 95): “O afeto é a mola propulsora dos lagos
familiares e das relagdes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao
cabo dar sentido e dignidade a existéncia humana”.

Apesar de existir esse dever de afeto dos filhos para com seus pais, muitas vezes 0s
filhos abandonam afetivamente seus pais, esquecendo dos cuidados que seu pai tivera durante
toda a sua vida, causando-lhes angustia, problemas psiquicos, sérios danos morais. Oswaldo
Rodrigues (2005, p. 775) enaltece veemente a relevancia da entidade familiar quando aduz

que:

O convivio e relacionamento entre as pessoas, além de ser intrinseco a sua formacéo,
ao seu desenvolvimento, e, portanto, ao prdprio envelhecimento, sdo fatores
imprescindiveis & maturacdo fisica e psiquica do ser humano; ao falar-se em
convivio e relacionamento, h& que se realgar que eles se apresentam em diversos
setores da vida, tais como na familia, na comunidade, no trabalho, enfim, na
sociedade em geral.

A falta de afetividade estd dando ensejo a muitas demandas judiciais no direito de
familia, buscando uma reparacao civil pelo dano moral advindo do abandono afetivo.

Nesta esteira observa Rolf Madaleno (2011, p. 95): “A sobrevivéncia humana também
depende e muito da interacdo do afeto; é valor supremo, necessidade ingente, bastando atentar
para as demandas que estdo surgindo para apurar responsabilidade civil pela auséncia do
afeto”.

Depreende-se assim que os filhos tem o dever de afeto para com seus pais idosos,
propiciando carinho, conforto, atencdo, compreensao e todos os cuidados necessarios para um
envelhecimento digno, cuja falta de afetividade na relacdo entre filho e pai configura o abuso
de direito, ensejando a respectiva reparacao civil.

Neste diapasdo se faz necessario uma analise acerca de alguns aspectos importantes
sobre o idoso, bem como conceito, tratamento juridico e sua situagdo juridica e social no

Brasil.
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3 A SITUACAO JURIDICA E SOCIAL DO IDOSO NO BRASIL

O Brasil, segundo dados extraidos do Ministério da Saude, contém cerca de 21
milhdes de idosos. Além dos agravantes fisicos restringirem ou negarem uma existéncia
confortavel aos idosos, ainda a realidade mostra que muitos desses idosos, sdo abandonados
pelos filhos, negando-lhe assisténcia material e imaterial, e pela prépria sociedade em
condi¢des precarias, ocasionando sentimentos de aflicdo, dor e sofrimento.

Nesta esteira 0 envelhecimento da populacéo brasileira merece uma especial atengéo,
tendo em vista as implicagdes sociais, econdmicas, fisicas advindas da terceira idade e a
necessidade de implementacdo de politicas que deem concretude aos direitos dos idosos que
se encontram consagrados na CF/88, na Politica Nacional do Idoso, no Estatuto do Idoso, no
Cadigo Civil e na Lei Orgéanica de Assisténcia Social.

3.1 CONCEITO E ELEMENTOS GERAIS DO TERMO IDOSO

Segundo Mendes et al, 2005, envelhecer € um processo natural que caracteriza uma
etapa da vida do homem e da-se por mudancas fisicas, psicoldgicas e sociais que acometem
de forma particular para cada individuo com sobrevida prolongada.

No entanto mostra-se necessario delimitar uma faixa etaria para o idoso brasileiro
principalmente no que condiz a formulacdo da politica pdblica e na demarcacdo de grupo
populacional dos beneficiarios dando énfase aos recursos e concebendo direitos a esta
populacdo. (SANTOS, 2004).

Muito se tem questionado sobre o termo idoso e a resposta encontra-se no artigo 1° do
Estatuto do idoso, cuja criacdo objetiva dar maior protecdo aos idosos: “E instituido o
Estatuto do ldoso, com a finalidade de regulamentar os direitos assegurados as pessoas com
idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos”. E relevante observar que nio existe referéncia a
qualquer caracteristica social, individual, entre outros, tendo apenas a idade como base.

Assim nota-se, que o referido Estatuto adotou um critério cronolégico para identificar
a pessoa idosa, independentemente de qualquer caracteristica social, individual, psiquica,

laborativa, entre outros.
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Entretanto, sempre haveréa pessoas que abrangem mais o conceito, adotando uma série

de significagdes. Segundo Carvalho e Andrade (2000, p. 82):

No plano individual, aumentar os anos vividos ndo é o Unico critério a ser adotado
quando se fala em envelhecimento, existindo outros fatores de psiquica e social a
serem observados, visto que os individuos se diferenciam entre si de acordo com a
educacdo, sexo, renda, enfim, de acordo com o meio social e econdmico em que
estdo inseridos.

Simone Beauvoir entende que ndo ¢ facil circunscrever a velhice: “Ela é um fendmeno
biologico: o organismo do homem idoso apresenta certas singularidades” (BEAUVOIR, 1990,
P. 15).

Na concepcdo de Augustini (2003), apesar de tais orientacdes, o critério cronoldgico,
continua sendo o critério mais utilizado quando existe a necessidade de delimitar a populagéo
a ser estudada, seja do ponto de vista epidemiolégico ou administrativo, ou para comparagédo
de dados. A prépria Constituicdo Federal de 1988 determinou em varios momentos, uma
idade minima para a obtencao de determinados direitos.

A Politica Nacional do Idoso, Lei 8.842 de 4 de janeiro de 1994, definiu o conceito de
idoso, adotando novamente o critério cronologico: “Art. 2° Considera-se idoso, para os efeitos
desta Lei, a pessoas maiores de sessenta anos de idade”.

Depreende-se, portanto, que todo individuo que possua idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos € considerado um idoso e tem especial protecdo da familia, do estado e da
Sociedade, sendo dever destes, nos moldes do artigo 230 da Constituicdo Federal de 1988,
garantir a pessoa idosa maior participacdo na comunidade, defender sua dignidade, e bem-

estar, dando amparo ao idoso.

3.2 0 AUMENTO DA POPULACAO IDOSA E A REALIDADE DO IDOSO NO BRASIL.

Devido ao planejamento familiar e a consequente queda da taxa de fecundidade e
também pelo aumento da expectativa de vida dos idosos, a popula¢do idosa no Brasil vem
crescendo significativamente. Segundo dados do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica) o nimero de brasileiros acima de 65 anos deve praticamente quadruplicar até

2060, confirmando a tendéncia de envelhecimento acelerado da populagéo.
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Segundo o 6rgdo do IBGE, a populagdo com essa faixa etaria deve passar de 14,9
milhdes, de 2013, para 58,4 milhdes em 2060. No periodo, a expectativa média de vida do
brasileiro deve aumentar dos atuais 75anos para 81 anos.

Diante de tal constatacdo, depreende-se veemente a necessidade de maior atencdo ao
processo do envelhecimento, buscando-se garantir a essa populagdo um envelhecimento

saudavel e digno.

Se por um lado, o aumento da longevidade configura uma importante conquista
social, ha de se entender, como adverte Camarano, que este novo cenario preocupa
as instituicbes estatais. A demanda por novas politicas projeta um perfil de
atendimento diferente do atual, na medida em que amplifica os custos de
manutencéo das estruturas do Estado (AGUSTINI, 2003, p. 41).

Portanto, o Estado deve interpretar o fenbmeno do envelhecimento da populagédo
brasileira, como um alerta da necessidade de implantacdo de politicas voltadas ao
cumprimento das disposi¢cdes elencadas na Constituicdo Federal de 1988, no Estatuto do
Idoso, e nas demais legislacdes referentes ao assunto abordado. Estando no ambito da
protecdo estatal, o direito ao afeto da familia.

No Brasil, a maioria dos idosos, sdo vitimas de diversos tipos de abandono e maus
tratos, praticados pelos préprios familiares. O caso mais frequente é o abandono do idoso em
casas de saude ou asilos, onde os parentes simplesmente o deixam completamente
desamparado, jogado a prépria sorte, privando-lhe da convivéncia familiar, submetendo-o a
solid&o e ao desamparo.

As problematicas que enlacam a pessoa idosa, que devem ser entendidas sobre a Otica

da violéncia contra o idoso, devem ser compreendidas levando em conta que o 1doso:

Sofre a opressdo que se da tanto pela desigualdade social e de classe, quanto ao
confinamento social, dada pela segregacéo, pelas histéricas politicas de assisténcia
social em instituicdes asilares, que remontam ao século XVIII; como ao abandono
ou isolamento pela familia que, com as transformaces capitalistas, perdem espago
enquanto unidade de producdo e reproducdo social, que tinham em sociedades
anteriores, e se véem exigidas a buscar os meios de sobrevivéncia no mercado de
trabalho, sem condi¢Bes de manter seus idosos, financeiramente e com cuidados
especiais. (TEIXEIRA, 2006, p. 61).

Um Estudo documental sobre a violéncia contra idosos no Estado do Ceara apresentou
0s seguintes dados (SOUZA, 2007).
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Dos 424 documentos analisados, 284 (67%) identificou-se como abandono dos
idosos. Quanto ao agressor, 207 (49%) era filho da vitima. Dentre os casos de
violéncias, 161 (38%) foi negligéncia, seguido por apropriacdo indébita de
aposentadoria, 114 (27%); agressao verbal, 79 (19%) e fisica 68 (16%). Em relacao
a idade, observou-se, a partir dos dados pesquisados, que 138 (37%) denuncias
foram de violéncia contra idosos na faixa etéria de 71 a 80 anos.

Dentre as variadas formas de violéncia, o abandono se apresenta na lideranca, e o que
é mais surpreendente, € que 0s principais agressores, geralmente sdo os préprios filhos da
vitima. Estudando os dados supracitados é not6ria a inexisténcia de afetividade entre seus
membros. Logo a familia, que é a base da sociedade, instituicdo sagrada, que deveria cuidar,
proteger e dar amparo aos seus idosos.

Segundo Souza (2010) a rejeicdo, proveniente da falta de tempo, da correria da vida

moderna, é Unica causa do abandono:

Quando chega um determinado momento, o individuo vai perdendo seus papéis
sociais e o trabalho ndo o aceita mais. Se nessa esfera ndo é aceito, ele também
comeca a perder o seu papel no ambito familiar. O individuo comeca a ser
considerado indtil, um incémodo. Entéo, ele vai ser descartado em algum lugar. Na
verdade, existe uma série de coisas que podem servir como tentativa de justificativa.
Mas o que acontece é um individualismo exacerbado, prejudicando quem ndo
representa mais o paradigma de individuo proposto pela sociedade.

O avanco tecnologico, a busca exacerbada por enriquecimento, o trabalho em excesso,
culto a beleza, podem ser considerados o reflexo da familia moderna, fazendo com que o
individualismo ganhe forcas e o relacionamento afetivo entre seus membros assuma um
segundo plano, levando ao ponto de abandonar seus proprios pais em abrigos para idosos,
retirando-lhes dos seus lares, subtraindo suas moradias, sua liberdade, sua dignidade.

Portanto a rejeicao familiar é o retrato da realidade do idoso no Brasil, ocasionando-
Ihe sérios abalos psicoldgicos, como doencas, dor, angustia, sofrimento, soliddo, sensacédo de
tristeza e outros sentimentos que contribuem para um envelhecimento mais acelerado e a
diminuicdo do tempo de vida, levando muitas vezes até a morte. Neste contexto €
imprescindivel um estudo mais aprofundado acerca do direito dos idosos e seu embasamento

legal.
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3.3 TRATAMENTO JURIDICO DO IDOSO NA LEGISLACAO PATRIA

O direito dos idosos encontra respaldo na Constituicdo Federal do Brasil de 1988, Lei
Orgénica de Assisténcia Social (Lei 8.742 de 07. 12. 1993), Politica Nacional do Idoso (Lei
8.842 de 04.01.1994), Estatuto do Idoso (Lei 10.741 de 01.10.2003). Cada topico serd

estudado de forma individualizada, com o fito de uma maior compreensao acerca do assunto.

3.3.1 O tratamento conferido pela CF ao idoso

A Carta Magna elencou varios artigos que asseguram o direito dos idosos, concedendo
certos privilégios por entender que estes pertencem a um grupo diferenciado, detentores de
uma certa debilidade fisica, tendo em vista que empenharam uma grande forca na formacéo
da sociedade contemporanea.

Primeiramente, deve-se levar em consideracdo o disposto no Art. 3° inciso IV da
Constituicdo Federal, constituindo como um dos seus objetivos fundamentais: Promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas
de discriminacao.

Conforme os ensinamentos de Silva (2002, p. 802), o sufragio universal ¢é: “[...] um
direito subjetivo de natureza politica, que tem o cidaddo o direito de eleger, ser eleito e de
participar da organizacédo e da atividade do poder”. Sendo o voto o direito de todos, e 0 poder
de eleger uma pessoa, a Constituicdo faculta ao idoso o direito de votar.

Assim, consoante o inciso 1V, do artigo 14 da Constituicdo Federal, o0 voto passa a ser
facultativo para os maiores de 70 anos deixando de ser obrigatério, tendo estes o direito de
escolha.

A Constituicdo Federal, no que se refere a area econdmica, aduz no seu artigo 201,
inciso I, que um dos objetivos da Previdéncia Social é atender as pessoas de idade avangada,
tendo em vista que com o decorrer do tempo, sua capacidade fisica e sua saude ficam bastante
fragilizadas, ndo tendo condicBes de trabalharem. No entanto, nessa fase da vida eles ndo
podem ficar sem receber um valor pecuniario.

No que concerne a esfera econdmica, o inciso | do Art. 203 da Constituicdo Federal,

aduz que a assisténcia social tem como fito proteger a velhice, independentemente de
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qualquer contribuicdo para com a seguridade social, assegurando-lhe a percepgéo de pelo
menos, um salario minimo mensal a titulo de beneficio, desde que comprove ndo possuir
meios de prover sua subsisténcia por conta propria ou com auxilio de seus familiares.

Ainda no ambito Constitucional, encontra-se a matéria relacionada ao direito do idoso,
de forma explicita, nos artigos 229 e 230 da Constituicdo Federal, que assim rezam: “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”.

Segundo Vilas Boas (2005, p. 31):

Infelizmente precisou que tal dispositivo ficasse assim escrito. E vergonhoso que a
obrigacdo alimentar, mais moral que material, necessitasse ficar registrada na Lei
Maior. Este dever é anterior a qualquer lei. E uma obrigagdo de cunho afetivo e
moral. Qualquer filho que tenha caréater e sensibilidade tera que cumprir fielmente
este dever de consciéncia.

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

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

8§ 2° - Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes
coletivos urbanos.

Estes dispositivos determinam o dever dos filhos maiores de ajudarem e ampararem 0s
pais na velhice, caréncia ou enfermidade e ainda ao Estado, e a sociedade o dever de amparo o
idoso, garantindo-lhe uma vida digna decorrentes do principio da dignidade da pessoa humana
e da solidariedade, que estdo implicitos nos referidos dispositivos.

N&o se trata apenas de um amparo material, mas também um amparo afetivo e
psiquico, exercendo um papel fundamental para um envelhecimento e uma vida digna. Neste

sentido aduz Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

N&o se referindo tdo somente ao amparo na esfera econémica, mas ao amparo
afetivo e psiquico que exerce extrema importancia para a vida saudavel da pessoa
idosa. Levando-se em conta que a convivéncia do idoso com sua familia e com a
comunidade é de grande influéncia para seu envelhecimento sadio, caso contrario
que a auséncia desta convivéncia pode gerar até o adoecimento do idoso. (GAMA,
2003, p. 127).

E relevante chamar atencdo para o fato de que a familia aparece como primeiro ente

protetor dos seus idosos, assegurando a estes o direito a vida, a educacdo, a moradia, a
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habitacdo, a seguranca social, a saude, & liberdade dentre outros direitos decorrentes do
principio da dignidade da pessoa humana.

Oswaldo Peregrina Rodrigues (2005) ainda no que concerne a tutela dos idosos na
Constituicdo Federal de 1988, acrescenta como norma de protecdo ao idoso a previsdo da
isonomia decorrente do art. 5°, caput: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade”.

Sobre o0 assunto, pondera Paulo Roberto Barbosa Ramos:

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

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

Diante de todos os beneficios supracitados, a Carta Magna de 1988 ainda assegura
transportes coletivos gratuitos para as pessoas maiores de 65 (sessenta e cinco) anos. Nas
palavras de Dallari (2003, p. 32)

[...] neste caso, o que tem ocorrido com grande freqliéncia, como tem sido registrado
algumas vezes pela imprensa, é que os operadores dos veiculos de transporte
coletivo mostram irritacdo e impaciéncia quanto devem recolher um passageiro
idoso, que ndo ird pagar. E comum que dispensem ao idoso um tratamento
desrespeitoso e humilhante, o que deixa evidente que existe um viés cultural, uma
falha de natureza ética, que somente podera ser corrigida gradativamente, por meio
da educacao.

Assim ndo resta davida de que a Constituicdo Federal promove a protecdo dos idosos,
através do fornecimento de privilégios e beneficios para uma vida e envelhecimento dignos no
meio social e abordando a cidadania e a dignidade da pessoa humana como seus principios
fundamentais e como consequéncia desses principios, o dever familiar de amparar seus
idosos, fornecendo um ambiente familiar digno de um envelhecimento sereno e tranquilo,

com afeto entre seus membros, com compreensdo e dedicacdo entre seus integrantes.



34

3.3.2 Lei Organica de Assisténcia Social (Lei n® 8. 742 de 07 de dezembro de 1993)

Conforme preceitua o Art. 203 da Constituicdo Federal de 1988, a assisténcia social
deve ser prestada a quem dela necessitar, ou seja, a quem nao possua meios de subsisténcia,
independentemente de contribuicdo direta do beneficiério.

Em andlise da Lei verifica-se que tem por finalidade assegurar os direitos e as
necessidades imprescindiveis dos cidaddos, tentando contribuir para a reducdo da pobreza. No
que concerne especificamente aos idosos, possibilita a todos aqueles individuos com 65 anos
de idade ou mais, que comprovem nao possuir meios de prover a prépria subsisténcia ou de
té-la provida pelos integrantes familiares, ter a garantia de um salario minimo mensalmente.
Este beneficio € concedido pelo Instituto Nacional de Seguro Social — INSS, sendo
denominado de beneficio de prestagdo continuada (BPC).

Algumas das caracteristicas da referida Lei sdo relevantes de serem explicitadas,

conforme elencadas abaixo:

a) Beneficio de prestacdo continuada;

b) Garantia de um salario minimo mensal, desde que ndo receba nenhum beneficio do
previdenciario do INSS ou qualquer outro tipo de previdéncia, salvo de assisténcia
médica;

c) Comprovacao da renda mensal familiar inferior a % do salario minimo vigente;

d) Comprovar ndo possuir meios de prover sua propria manutencdo ou de té-la
provida pelos seus familiares

e) O beneficio é pessoal e intransferivel;

f) Na&o gera pensao para seus dependentes;

Vale ressaltar, que a supracitada Lei tem por escopo assegurar os direitos sociais ao
idoso, contribuindo para sua autonomia, integracdo e participacdo na sociedade, garantindo
assim ao idoso uma vida digna. Destarte, muitos dos idosos, ndo usufruem deste beneficio por

falta de conhecimento proveniente da falta de divulgacao.
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3.3.3 Politica Nacional do Idoso (Lei n® 8.442 de 04 de janeiro de 1994)

A partir das mudancas ocorridas na cultura e na sociedade no que pertine a velhice,

comecgam a surgir ideias rudimentares do que seria a Politica Nacional do Idoso.

Assim, até o surgimento da politica nacional do idoso, varios acontecimentos sociais séo

importantes de serem relatados, conforme a seguir (LEMQOS, 2011, online):

1961: Fundagdo da Sociedade Brasileira de Geriatria e Gerontologia (SBGG), que
atualmente esta presente em quase todos os estados do nosso pais;

Anos 70: grande aumento da populacéo idosa;

1975: Surgimento do Programa de Assisténcia ao Idoso (PAIl), que tinha como
objetivo criar grupos de convivéncia de idosos;

1977: A Legido Brasileira de Assisténcia (LBA) passa a cuidar do programa,
entretanto, tendo um carater assistencialista, coordenando grupos de convivéncia,
distribuindo préteses, documentos, convénios com asilos, entre outros;

Década de 80: nascimento da Associacdo Cearense Pro- ldosos (ACEPI). O idoso
comega a se conscientizar de seus direitos. Diante de toda essa movimentacdo social
com relacdo ao idoso, nasce também outros programas, como o Clube de Maior Idade,
programa da Empresa Brasileira de Turismo (EMBRATUR), relacionado a
diminuicdo nos custos com viagens e o Programa Realidade, orientando sobre cultura,
lazer, salde e aspectos legais acerca da velhice (Fundacdo Roquete Pinto).

1985: Surge a Associacdo Nacional de Gerontologia (ANG) abordando os problemas
advindos com a velhice e realizando seminarios, dentre eles, o marco “O Idoso na
Sociedade atual”, que ocorreu em Brasilia e gerou o documento “Politicas para a
Terceira idade”. Este documento gerou o projeto “Vivéncia” no governo Collor
envolvendo assim, varios ministérios para a formacdo de acGes em beneficio dos
idosos. Com esse projeto, o governo Collor chegou ao Plano Preliminar para a Politica
Nacional do Idoso, que tinha como objetivo: “Promover a autonomia, integragdo e
participacdo efetiva dos idosos na sociedade, para que sejam co-participantes da
consecucio dos objetivos e principios fundamentais da Nagio”. E importante salientar,
gue a minuta que da origem ao Decreto Lei que origina a Lei 8.842 s é regido mais
tarde por funcionarios da LBA E ANG.
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Depreende-se, portanto que a Lei 8.842 é resultado das proposi¢cdes da sociedade e dos
movimentos sociais, inclusive com o movimento dos geront6logos e geriatras no pais. Em
seus artigos se encontram dispositivos garantidores de direitos, principios e diretrizes da

politica, conforme a seguir:

Artigo 1° - A politica Nacional do Idoso tem por objetivo assegurar os direitos
sociais do idoso, criando condi¢Bes para promover sua autonomia, integracdo e
participagdo efetiva na sociedade.

Artigo 2° - Considera-se idoso, para todos os efeitos desta lei, a pessoa maior de
sessenta anos de idade.

Artigo 3° - A politica nacional do idoso reger-se-a pelos seguintes principios:

I - a familia, a sociedade e o estado tém o dever de assegurar ao idoso todos 0s
direitos da cidadania, garantindo sua participacdo na comunidade, defendendo sua
dignidade, bem-estar e o direito a vida;

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

111 - 0 idoso ndo deve sofrer discriminacdo de qualquer natureza;

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

V - as diferencgas econ6micas, sociais, regionais e, particularmente, as contradi¢des
entre 0 meio rural e o urbano do Brasil deverdo ser observadas pelos poderes
publicos e pela sociedade em geral, na aplicacdo desta Lei.

Constituem diretrizes da politica nacional do idoso:

I - viabilizacdo de formas alternativas de participacdo, ocupacdo e convivio do
idoso, que proporcionem sua integracdo as demais geracoes;

Il - participacdo do idoso, através de suas organizacbes representativas, na
formulagdo, implementacdo e avaliacdo das politicas, planos, programas e projetos a
serem desenvolvidos;

Il - priorizacdo do atendimento ao idoso através de suas préprias familias, em
detrimento do atendimento asilar, a exce¢do dos idosos que ndo possuam condicles
gue garantam sua propria sobrevivéncia;

IV - descentralizagdo politico-administrativa;

V - capacitacdo e reciclagem dos recursos humanos nas é&reas de geriatria e
gerontologia e na prestacéo de servigos;

VI - implementacdo de sistema de informacdes que permita a divulgacéo da politica,
dos servigos oferecidos, dos planos, programas e projetos em cada nivel de governo;

VII - estabelecimento de mecanismos que favorecam a divulgacdo de informacdes
de carater educativo sobre os aspectos biopsicossociais do envelhecimento;

VII - priorizagdo do atendimento ao idoso em Orgdos publicos e privados
prestadores de servigos, quando desabrigados e sem familia;

IX - apoio a estudos e pesquisas sobre as questdes relativas ao envelhecimento.

Nesta esteira, pode-se concluir que hoje o envelhecimento estar propicio a ser mais
saudavel, tendo em vista que a velhice esta envolta pela protecdo e visibilidade de toda a

nacdo, tendo os seus direitos sociais assegurados pela Politica Nacional do Idoso.
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3.3.4 O Estatuto do ldoso e a teoria da protecéo integral

O Estatuto do Idoso foi instituido, em 2003, representando um marco importante para
o direito dos idosos, pois, da maior garantia e aplicacdo dos seus direitos, tendo como escopo
proporcionar uma maior efetividade a protecdo da pessoa idosa e prevenir a exclusdo do
maior de sessenta anos. Assim afirma Dias (2010, p. 413):

Para cumprir os designios do comando constitucional, o Estatuto do ldoso, em 118
artigos, consagra uma série infindavel de prerrogativas e direitos as pessoas de mais
de 60 anos, ou seja, aos idosos. Porém, os maiores de 65 anos sdao merecedores de
cuidados ainda mais significativos. Deve ser considerado como um verdadeiro
divisor de aguas na protecao do idoso.

Ainda que a Constituicdo Federal de 1988 preveja no seu corpo, dispositivos que
refletem uma ampla tutela ao idoso existem criticas no sentido de somente o idoso dependente
economicamente considerar-se amparado pela referida norma.

Analisando o art. 230 da Constituicdo Federal, afirmam Celso Ribeiro Bastos e Ivo

Gandra Silva Martins gque até entdo:

Idoso a que se refere € aquele sem condicdes de auto-sustentacdo, dependente, como
0 s80 as criangas na sua primeira infancia ou os adolescentes que ndo trabalham,
com 0 que tanto a prépria familia, quanto a sociedade em que se integram, ou o
Estado, que tem a obrigacéo de por eles zelar, sdo responsaveis por seu bem-estar,
devendo ampara-los (BASTOS: MARTINS, 1988, p. 1.109).

Com o advento do referido Estatuto, houve uma mudanca de paradigmas, a ideia de
tutela constitucional referente somente ao idoso hipossuficiente, que determinava uma atuacao
de resultados, agindo apenas na consequéncia e ndo na causa do problema, foi deixada de

lado. Sobre o assunto:

O Estatuto do Idoso quebrou tal barreira. Nele, a prote¢do é integral, vale dizer,
abrange todos os idosos e em tudo aquilo que se refere & vida em sociedade. A
protecdo econdmica ndo é a Unica, embora a mais premente: a manutencdo da
dignidade passa, de regra, pelo resgate da inclusdo social e esta se faz pela geragao
de recursos econdmicos necessarios para o acesso a bens indispensaveis a vida
humana. Mas também a solidariedade, o afeto, a consideracdo, independente da
idade do idoso, ali Ihe séo assegurados (INDALENCIO, 2007, p. 63).

O Estatuto do Idoso é um verdadeiro microssistema legislativo de tutela especifica do

idoso, pois, em relacdo aos direitos, garantias e protecOes aos idosos ele elenca regras e
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diretrizes processuais e materiais. E neste sentido que afirma Peregrina (2006, p. 774): O
Estatuto do idoso trouxe regras e diretrizes materiais e processuais, em seara civil, penal,
administrativa, no que concerne aos direitos, garantias e protecdes a pessoa idosa.

E nesta mesma esteira afirma Dias (2010, p. 774):

O Estatuto do Idoso compde um microssistema e tem como uma das finalidades o
reconhecimento das necessidades especiais dos mais velhos, estipulando obrigactes
do Estado em relacdo a salde fisica e mental, ao aprimoramento moral, intelectual,
espiritual e social conforme estabelecido no artigo 2° do préprio estatuto.

O direito ao envelhecimento, a partir do referido Estatuto, passa a ser um direito
fundamental inerente a todo e qualquer ser humano, desde o seu nascimento. E o que aduz o
artigo 8° da Lei 10.741/2003, segundo o qual “o envelhecimento ¢ um direito personalissimo
e a sua protecao um direito social, nos termos desta Lei e da legislacao vigente”.

O Estatuto do ldoso, respeitando os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, ao buscar a satisfacdo de todas as necessidades do ser humano, ele
incorpora e reafirma em todos 0s seus institutos a teoria da protecao integral.

A compreensdo da referida teoria € possivel na licdo de Munir Cury, que define sob a

Otica do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

A protecdo integral tem como fundamento a percepcdo que criancas e adolescentes
sdo sujeitos de direito, frente a familia, a sociedade e ao Estado. Rompe com a ideia
de que sejam simples objetos de intervenc¢do no mundo adulto, colocando-0s como
titulares de direitos comuns a toda e qualquer pessoa, bem como decorrentes da
condigdo peculiar de pessoas em processo de desenvolvimento (CURY, 2002, p.
21).

Nas palavras da renomada autora Maristela Indaléncio Nascimento (2007) com relacéo
a teoria da protecdo integral- € que o Estatuto do ldoso estabelece situacbes de vantagens
tendentes a reduzir situacdes concretas de desigualdade (como na previsdo de vagas em
estacionamentos, ndo pagamentos de tarifas de transporte publico, prioridade de atendimento
nos locais de prestacOes de servicos etc.) cria aparatos para garantir tais preferéncias — como
orgaos e conselhos — e, principalmente, oferece instrumentos para a responsabilizacdo da
familia, do Estado e da sociedade em caso de omissao relativa a qualquer forma de protecéo
ao idoso, dando efetividade a diretriz constitucional da dignidade da pessoa humana.

Assim a teoria da protecdo integral confere aos idosos uma protecdo especial, tendo
em vista que necessitam de cuidados e atengdo especiais em razdo de sua idade avancada,

pois, com o envelhecimento se torna em uma pessoa mais fragil, tendo maiores dificuldades,
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sendo imprescindiveis medidas que proporcionem condicGes e possibilidades dessas pessoas
em relacdo as outras pessoas, garantindo a concretude do principio da igualdade.

Depreende-se diante de todo exposto, que o Estatuto do Idoso se traduz em uma
efetiva conquista social, na propor¢do que assegura os direitos e garantias pertencentes as
pessoas idosas, com fundamento nos novos principios que norteiam o direito de familia, como
o principio da solidariedade familiar e o principio da afetividade.

N&o se pode olvidar, que o os idosos se encontram totalmente amparados em seus
direitos e garantias em todos os institutos anteriormente mencionados, competindo a familia,
ao Estado e a sociedade cumpri-los em sua totalidade. Qualquer violagdo aos seus direitos e
garantias sera passivel de punicdo civil ou penal.

Este assunto sera abordado logo a seguir em responsabilidade civil, abordando em um
segundo momento a responsabilidade dos filhos decorrente do abandono afetivo e material

dos pais idosos.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS FILHOS EM DECORRENCIA DO
ABANDONO AFETIVO E MATERIAL DOS PAIS IDOSOS.

E certo que os filhos tém a obrigacdo de prestar assisténcia material aos seus pais
idosos, quando estes ndo possuirem meios préprios de manutencdo ou recursos suficientes
para a subsisténcia, estando esta obrigacdo expressamente prevista na legislacdo pétria. Este
direito a alimentos decorre do principio da solidariedade familiar e pode ser considerado um
direito fundamental por ser essencial para a sobrevivéncia do individuo.

A obrigacdo dos filhos para com os pais idosos vai além do cunho meramente
material, abordando também a prestacdo de cunho imaterial, competindo aqueles prestacfes
de ordem moral, afetiva e psiquica.

Os filhos tém as mesmas obrigacdes para com seus pais idosos que estes tinham antes
da velhice, seja de cunho material ou afetivo, cuja violacdo destas obrigacdes acarreta dano ao
idoso, ensejando a responsabilizacdo civil dos filhos perante os pais idosos.

Assim se mostra relevante primeiramente abordar a responsabilidade civil

propriamente dita e seus pressupostos para uma maior compreensdo acerca do tema abordado.

4.1 CONCEITO E REQUISITOS NECESSARIOS PARA A RESPONSABILIZACAO
CIVIL

4.1.1 A conceituacdo do instituto da responsabilidade civil

A Responsabilidade Civil é um instituto de suma importancia para o ordenamento
juridico, bem como para a sociedade, pois visa a restauracdo do equilibrio patrimonial ou
moral que foi violado.

A sua conceituacdo pode ser extraida do artigo 186 do Codigo Civil de 2002: “aquele
que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”, sendo tal definicao

complementada pelo artigo 927 do referido codigo, que disp8e sobre o dever de reparagdo
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daquele que comete ato ilicito: “aquele que, por ato ilicito, causar danos a outrem, fica
obrigado a reparé-lo”.

A responsabilidade civil em seu sentido etimoldgico, para Sérgio Cavalieri Filho
(2010), exprime a ideia de obrigacdo, de uma contraprestacdo, por tratar-se do dever de
reparar o prejuizo oriundo da violacdo de outro dever juridico.

Segundo Silvio Rodrigues (2004, P. 6) “A responsabilidade civil é a obrigagdo que
pode incumbir uma pessoa a reparar 0 prejuizo causado a outra, por fato proprio, ou por fato
de pessoas ou coisas que dela dependam”.

Na dicgédo da autora Maria Helena Diniz a responsabilidade civil:

E a obrigagdo que uma pessoa tem de indenizar a outra por danos causados. Esses
danos podem ser causados pela prépria pessoa ou advindos de terceiros que dela
dependam. Desta forma, a responsabilidade civil visa a aplicacdo de medidas que
facam com que alguém repare um dano patrimonial ou moral causado a outrem,
advindo este de uma responsabilidade civil objetiva ou subjetiva (DINIZ, 2003).

Em suma a responsabilidade civil é a obrigacdo que uma determinada pessoa tem,
imposta por lei, de reparar um dano moral ou patrimonial causado a alguém por agdo ou
omissdo por fato proprio ou de uma pessoa ou coisa que dela dependam. Podendo ser
classificada levando em consideracgéo a culpa e a natureza juridica.

Com relagéo a culpa, a responsabilidade civil pode ser classificada como subjetiva ou
objetiva. A subjetiva, leva em consideracdo a culpa do agente, ou seja, para que haja
responsabilidade, o dever de indenizar, o agente tem que ter uma acdo ou omissdo, uma
conduta culposa, o nexo de causalidade e o dano. Na objetiva, a culpa é dispensavel, pois
pouco importa a conduta do agente, estando caracterizada pela presenca da acdo ou omisséo,
0 nexo causal e o dano.

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

Sobre a responsabilidade civil objetiva, esclarece Sérgio Cavalieri Filho:

Pela concepcéo cléssica, todavia, a vitima s6 obterd a repara¢do do dano se provar a
culpa do agente, o que nem sempre é possivel na sociedade moderna. O
desenvolvimento industrial, proporcionado pelo advento do maquinismo e outros
inventos tecnoldgicos, bem como crescimento populacional geraram novas situagdes
que ndo podiam ser amparadas pelo conceito tradicional de culpa (CAVALIERI
FILHO, 2010, p. 16).
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Assim surge a responsabilidade objetiva, sustentada pelas teorias do risco e da culpa
presumida previstas nos arts. 927, paragrafo unico e 931 do Cédigo Civil.

Acerca da responsabilidade civil em relacdo a sua natureza juridica, classifica-se em
contratual ou extracontratual, deste modo considera-se por contratual quando se esta diante de
um vinculo obrigacional pré-existente, ja a responsabilidade extracontratual é quando nédo
existia anteriormente nenhuma relacdo juridica, ou seja, € consequéncia de um dano ao direito
subjetivo (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 15).

Depreende-se assim que a responsabilidade civil tem por escopo fazer com que o
agente causador do prejuizo repare o dano causado a vitima para que esta obtenha a justica,
analisando o dano, o prejuizo, bem como o desiquilibrio ocasionado. Mas para que a

responsabilidade civil seja exigivel é necessario a existéncia de certos requisitos.

4.1.2 Requisitos necessarios para a responsabilidade civil

Para que esteja caracterizada a responsabilidade civil é necessario a presenca de certos
requisitos, tais quais, a agdo ou omissdo voluntaria, o nexo causal, o dano e a culpa.

Sobre o0 assunto leciona Cardoso (2011):

Tradicionalmente sdo identificados como pressupostos do instituto da
responsabilidade civil um elemento formal, ou seja, uma conduta voluntaria que
viole um dever juridico; um elemento subjetivo, que pode ser o dolo ou a culpa, e
um elemento causal-material, que é 0 dano e seu nexo com a conduta do agente.

Assim o primeiro elemento da responsabilidade civil € a conduta humana, seja

comissiva ou omissiva. Comissiva no sentido do agente agir de forma contraria a um dever

legal, contratual ou social, e a omissiva € um nao fazer um dever imposto pela lei.

4.1.2.1 Acdo ou Omissdo do agente causador do dano

O prejuizo advindo para uma pessoa deve ser proveniente de uma conduta humana

(comissiva ou omissiva), violadora de um dever legal, contratual ou social.
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Segundo a doutrinadora Maria Helena Diniz (2003, p. 39-40):

A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntério e objetivamente imputavel, do
prdprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause
dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos lesados.

A acdo, fato gerador da responsabilidade, podera ser ilicita ou licita. A
responsabilidade decorrente de ato ilicito baseia-se na ideia de culpa, e a
responsabilidade sem culpa funda-se no risco, que se vem impondo na atualidade,
principalmente ante a insuficiéncia da culpa para solucionar todos os danos. O
comportamento do agente podera ser uma comissao ou uma omissdo. A comissao
vem a ser a pratica de um dever de agir ou da pratica de certo ato que deveria
realizar-se.

Assim, agindo de forma contraria a um dever legal, contratual ou social, a conduta
omissiva ou comissiva da pessoa que ocasionou o0 dano ird ensejar a obrigacao de indenizar.

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

Segundo Sampaio (2003, p.31):

Embora de dificil visualizacdo, o comportamento omissivo pode gerar a obrigagao
de reparar o dano. Para que o comportamento omissivo ganhe essa relevancia, faz-se
necessario que se tenha presente o dever juridico de praticar determinado fato (de
ndo se omitir) e que do descumprimento desse dever de agir advenha o dano (nexo
de causalidade). Esse dever de agir pode decorrer de lei (dever de prestar socorro as
vitimas de acidente imposto a todo condutor de veiculo — art. 175, XVI, do Reg. Do
CTB), de convengdo (pessoa que assume a guarda, vigilancia ou custddia de outra e
omite-se no desempenho das obrigacdes delas decorrentes) ou da propria criagdo de
alguma situacdo de perigo (criada a situacéo de perigo, surge a obrigacdo de quem a
gerou de afasta-la).

Desta forma, toda acdo ou omissdo que viole dever juridico pré-existente e resulte em

danos, é passivel de reparacdo, desde que atendidos os demais requisitos analisados a seguir.
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4.1.2.2 A culpa e a responsabilidade civil

N&o ha que se falar em responsabilidade sem que haja culpa. O dever de reparar 0 ato
ilicito decorre da culpa, isto €, da censurabilidade ou reprovabilidade da conduta do agente,
que poderia ou deveria ter agido de forma contraria. Ao se referir ao ato ilicito, o artigo 186
do CC, aduz que este ocorre quando alguém por acdo ou omissdo voluntéaria (dolo),
negligéncia ou imprudéncia (culpa), viola direito ou causa dano, ainda que exclusivamente
moral, a outrem, em torno do que sera responsabilizado pela reparagdo dos prejuizos. O ilicito
para este diploma legal é considerado fonte da obrigacdo de indenizacdo dos prejuizos
advindos para a vitima, quem pratica-lo fica obrigado a repara-lo.

A culpa nas palavras de Venosa (2007, p. 22) pode ser entendida como a
inobservancia por parte do agente causador do dano na norma, ou Seja, a falta de cuidado do
agente ao praticar um ato ou a ser omisso perante este.

Para Sérgio Cavalieri Filho (2011, p. 35) a culpa é uma conduta voluntaria contraria ao
dever de cuidado imposto pelo Direito, com a producdo de um evento danoso involuntario,
porém previsto ou previsivel.

Para o autor a culpa se configura quando o agente quer a acdo ou omissdo, mas ndo
quer o resultado danoso, este advém de forma involuntaria, embora previsto ou previsivel.

A culpa na responsabilidade civil pode ser vista sobre dois sentidos, em sentido amplo
compreende o dolo, ou seja, a violagcdo intencional do dever juridico, no sentido estrito €
quando o agente que ocasionou o dano, ndo manifestou a sua vontade no sentido de provocar
tal dano, ele ndo queria o resultado, mas por imprudéncia, negligéncia ou impericia o causa e
surge para este a obrigacao de repara-lo.

Neste sentido discorre a autora Maria Helena Diniz (2003, p. 42):

A culpa em sentido amplo, como violacdo de um dever juridico, imputavel a
alguém, em decorréncia de fato intencional ou de omissdo de diligéncia ou cautela,
compreende o dolo, que é a violagdo intencional do dever juridico, e a culpa em
sentido estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia ou negligéncia, sem
qualquer deliberacdo de violar em dever.

Para Arnaldo Rizzardo (2011, p. 3), os conceitos desses elementos se entrelacam,
contudo, é possivel conceituar impericia como a falta de habilidade exigivel em determinado
momento, e observavel no desenrolar normal dos acontecimentos. Ja a negligéncia consiste na

auséncia da diligéncia e prevencdo, do cuidado necessario as normas que regem a conduta
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humana. E por fim, a imprudéncia revela-se na precipitagdo de uma atitude, no
comportamento inconsiderado, na insensatez e no desprezo das cautelas necessarias em certos
momentos.

Apesar dessa diferenca conceitual doutrinaria no que condiz a culpa, o Cédigo Civil de
2002 determina a reparacao do dano independentemente se a culpa for considerada no sentido
amplo ou estrito, se 0 agente agiu com dolo ou culpa, sempre existird a obrigacdo de
indenizar, sendo esta proporcional ao dano causado e ndo pelo grau da culpa.

A culpa, no presente estudo, é fator indispensavel, tendo em mente que a
responsabilidade advinda do abandono afetivo e material dos idosos por seus filhos é

subjetiva, conforme seré discutido adiante.

4.1.2.3 O nexo Causalidade na teoria da responsabilidade civil

Para a caracterizacdo da responsabilidade civil, outro requisito essencial € o nexo da
causalidade, tendo em vista que a obrigacdo de reparar o dano depende da existéncia desse
vinculo existente entre 0 dano e a agdo que 0 provocou.

A respeito do nexo de causalidade, assim comenta Santos (2012):

O nexo de causalidade ¢ a relacdo de causa e efeito entre a conduta praticada e o
resultado. Para que se possa caracterizar a responsabilidade civil do agente, ndo
basta que 0 mesmo tenha praticado uma conduta ilicita, e nem mesma a vitima tenha
sofrido o dano. E imprescindivel que o dano tenha sido causado pela conduta ilicita
do agente e que existia entre ambos uma necesséria relacdo de causa e efeito. O nexo
de causalidade é requisito essencial para qualquer espécie de responsabilidade, ao
contrario do que acontece com a culpa, que ndo estar presente na responsabilidade
objetiva.

Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 45) conceitua nexo de causalidade como “a
relacdo de causa e efeito entre a acdo ou omissdo do agente e dano verificado. Vem expressa
no verbo “causar”, utilizado no art. 186 do Cddigo Civil. Sem ela ndo existe a obrigacdo de

indenizar.” E vai além, ao determinar:

Se houve o dano, mas sua causa ndo estd relacionada com o comportamento do
agente, inexiste a relagdo de causalidade e também a obrigacdo de indenizar. Se,
verbi gratia, 0 motorista esta dirigindo corretamente e a vitima, querendo suicidar-
se, atira-se sob as rodas do veiculo, ndo se pode afirmar ter ele causado o acidente,
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pois na verdade foi um mero instrumento da vontade da vitima, esta sim responséavel
exclusiva pelo evento.

Assim se a vitima, que sofreu o dano, ndo identificar o nexo causal que leva o ato
danoso ao responsavel, ndo tem como ser ressarcida.

Sobre tal requisito, existe uma questdo bastante discutida adotada pelo direito
brasileiro, a chamada teoria da causalidade adequada. Cavalieri Filho (2011, p. 48) esclarece o
assunto afirmando que “quando diversas condigdes concorrem para determinado resultado,
nem todas serdo causas, mas somente aquela que for a mais adequada a producao do evento”.

Silvio Venosa (2007) trata das questdes a serem enfrentadas na determinagdo do nexo

de causalidade, referindo-se também a teoria da causalidade adequada:

Primeiramente, existe a dificuldade em sua prova; a seguir, apresenta-se a
problematica da identificacdo do fato que constitui a verdadeira causa do dano,
principalmente quando este decorre de causas multiplas. Nem sempre héa condicOes
de estabelecer a causa direta do fato, sua causa eficiente. Normalmente aponta-se a
teoria da causalidade adequada, ou seja, a causa predominante que deflagrou o dano.

Diante do exposto, ndo se pode olvidar, de que sé havera a obrigacdo de indenizar se
restar comprovado que o dano causado a vitima foi ocasionado pela conduta, seja omissiva ou
comissiva, do agente, sendo indispensavel tambem quando da analise da responsabilidade por

abandono afetivo e material dos pais idosos pelos filhos aqui tratada.

4.1.2.4 O dano e a reparacao civil

Outro elemento imprescindivel para a caracterizacdo do ato ilicito e da
responsabilidade civil é o dano. O dano pode ser conceituado como o prejuizo causado a outra
pessoa.

Acerca do dano na responsabilidade civil, observa Venosa (2007, p. 31):

Dano consiste no prejuizo sofrido pelo agente. Pode ser individual ou coletivo,
moral ou material, ou melhor, econdmico e ndo econdmico. A nogdo de dano estd
sempre presente a nogdo de prejuizo. Nem sempre a transgressdo de uma norma
ocasiona dano. Somente haveréd possibilidade de indenizacdo, como regra se o0 ato
ilicito ocasionar dano. Cuida-se, portanto, do dano injusto, aplicacdo do principio
pelo qual a ninguém é dado prejudicar outrem. Em concepgdo mais moderna, pode-
se entender que a expressdo dano injusto traduz a mesma nocdo de lesdo a um
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interesse, expressdo que se torna mais propria modernamente, tendo em vista o vulto
gue tomou a responsabilidade civil.

Na licdo de Rui Stoco (1996) vai além:

O dano é, pois, elemento essencial e indispensavel a responsabilizacdo do agente,
seja essa obrigacdo originada de ato ilicito, nas hipdteses expressamente previstas;
de ato ilicito, ou de inadimplemento contratual, independente, ainda, de se tratar de
responsabilidade objetiva ou subjetiva (...). Ao contréario do que ocorre no Direito
Penal, que nem sempre exige um resultado danoso para estabelecer a punibilidade
do agente, no ambito civil, é a extensdo ou o0 quantum do dano que da a dimensdo da
indenizacdo. Alias, o art. 944 do atual Cédigo Civil preceitua que a indenizagdo
mede-se pela extensdo do dano. Do que se infere que, ndo havendo dano, ndo ha
indenizacdo, como ressuma 6bvio, pois o dano é pressuposto da obrigacdo de
indenizar (STOCO, 1996, p. 129).

Indenizacéo se traduz em reparacéo total do prejuizo advindo para a vitima. Todavia,
nem todo dano € passivel de indenizacdo. Assim é necessario a presen¢a de um dano atual e
certo.

Maria Helena Diniz (2003, p.61-64), aduz que sera imprescindivel, para que haja um

dano indenizavel, a ocorréncia dos seguintes requisitos:

a) Diminuicdo ou destruicdo de um bem juridico, patrimonial ou moral,
pertencente a uma pessoa;

b) Efetividade ou certeza do dano;

c) Causalidade, ou seja, relagéo entre a falta e o prejuizo causado;

d) Subsisténcia do dano no momento da reclamacéo do lesado;

e) Legitimidade, pois a vitima, para que possa pleitear a reparacdo, precisara ser
titular do direito atingido;

f)  Auséncia de causas excludentes de responsabilidades.

Fernando Noronha (2010) no que condiz a lesdo a um bem juridico protegido,
aprofunda a ideia aduzindo que ndo é qualquer conduta que acarreta a reparacédo civil. Assim,
para que seja possivel falar-se em indenizacdo, deve haver a violagdo de uma norma que

tutele determinado bem ou direito:

Serd 0 exame da norma juridica violada, serd sua ratio legis que esclarecera quais
s8o os valores e interesses tutelados, quais sdo em especial os danos que podem ser
reparados e quais sdo as pessoas que a norma intenta proteger. A acdo de reparacéo
deve ser reservada as pessoas que a norma violada visa proteger e deve ter por
objeto apenas os danos visados pela norma. Fala-se, a este respeito, no principio, ou
na teoria, do escopo da norma violada, ou da relatividade aquiliana. (NORONHA,
2010, p.493).
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Doutrinadores mais modernos tendem a afirmar que o dano é uma lesdo de um bem
juridicamente protegido, que pode ser material ou moral. O dano material corresponde a uma
lesdo aos bens materiais que compdem o patrimdnio da vitima, consistindo na sua perda ou
deterioracdo, total ou parcial, sendo suscetivel de avaliacdo pecuniéria e de indenizacdo pelo
responsavel. O dano moral corresponde a uma lesdo aos bens integrantes da personalidade da
vitima, bem como a vida, a integridade, os seus sentimentos, atingindo a personalidade da
pessoa humana.

Assim o dano é significativo para que haja a responsabilizacdo civil, pois, se ndo

houver prejuizo inexiste o dever de indenizar.

4.2 O DANO E SUAS ESPECIES JURIDICAS

Como ja& mencionado anteriormente, 0 dano constitui um prejuizo causado a outra
pessoa pela acdo ou omissdo do agente infrator, sendo um elemento indispensavel para a
caracterizacao da responsabilidade civil.

Pode ser conceituado ainda como lesdo a um bem juridico, seja patrimonial ou moral,

surgindo assim o dano material e 0 dano moral.

4.2.1 A caracterizacdo do dano material/patrimonial

Para se compreender o que é dano patrimonial, é necessario, inicialmente conceituar o
termo patriménio.

Segundo Maria Helena Diniz (2003, p.64): “O patrimdnio ¢ a totalidade de bens
economicamente uteis que se encontram dentro do poder de disposi¢do de uma pessoa”.

Assim, o dano patrimonial é caracterizado pela lesdo a um bem pertencente ao
patrimdnio da vitima, ocasionando a perda ou deterioracdo, total ou parcial, dos bens
materiais que Ihe pertencem, sendo suscetivel de avaliacdo econémica e de indenizagdo pelo

responsavel.
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Conforme Diniz (2003, p. 65): “O dano patrimonial mede-se pela diferenca entre o
valor atual do patriménio da vitima e aquele que teria, no mesmo momento, se ndo houvesse a
lesao”.

Portanto o dano se determina pela comparagdo entre o patriménio existente apds o
prejuizo e o que existiria provavelmente se a lesdo ndo tivesse ocorrido. Podendo o agente
infrator reparar tal dano através de duas formas: pela reposicdo integral da coisa, e pela

respectiva indenizagdo pecuniaria.

4.2.2.0 dano moral e sua incidéncia

O dano moral compreende uma lesdo aos direitos da personalidade, como a vida, a
honra, a integridade, dignidade, a liberdade, intimidade, o nome, entre outros.

Nas palavras de Humberto Theodoro Janior (1999, p.2): “Dano moral ¢ de natureza
ndo econdmica que se traduz em turbagdes de animo, em reacOes desagradaveis,
desconfortaveis ou constrangedoras, ou outras desse nivel, produzidas na esfera do lesado”.

A Constituicdo Federal prevé a possibilidade de indenizacdo no caso de dano moral,

em seu artigo 5° incisos V e X:

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

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

X — S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurando a indenizacdo por dano material ou moral decorrente da violagao.

No que condiz ao dano moral, elenca Maria Helena Diniz (2003, p. 85-86):

[...] ndo é a dor, a angUstia, o desgosto, a aflicdo espiritual, a humilhacdo, o
complexo que sofre a vitima do evento danoso, pois esses estados de espirito
constituem o conteldo, ou melhor, a consequéncia do dano. A dor que
experimentam os pais pela morte violenta do filho, o padecimento ou complexo de
quem suporta um dano estético, a humilhacdo se quem foi publicamente injuriado
s8o estados de espirito contingentes e variaveis em cada caso, pois cada pessoa sente
a seu modo. O direito ndo repara qualquer padecimento, dor ou aflicdo, mas aqueles
que forem da privacdo de um bem juridico sobre o qual a vitima teria interesse
reconhecido juridicamente.
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Conforme a doutrinadora em comento, a possibilidade de reparacéo, pelo direito, da
dor ou do abalo sofrido, nédo existe tendo em vista que estes variam de pessoa a pessoa, nao se
podendo medir a intensidade. Assim as consequéncias advindas para essas pessoas pelo
prejuizo juridico causado sdo abrandadas parcialmente pela indenizacdo por danos morais,
sendo este 0 seu escopo.

Com relagéo a sua comprovacédo, entende-se que 0 mesmo ndo precisa ser provado,
uma vez que ja estad inserido na prépria ofensa. O dano moral resulta especificamente do
préprio fato ofensivo; existe uma presuncdo natural do dano que advém da experiéncia

comum. E o que entende Sérgio Cavalieri Filho (2010, p.86) que exemplifica:

Assim, por exemplo, provada a perda de um filho, do c6njuge, ou de outro ente
querido, ndo ha que se exigir a prova do sofrimento, porque isso decorre do proprio
fato de acordo com as regras de experiéncia comum; provado que a vitima teve o seu
nome aviltado, ou a sua imagem vilipendiada, nada mais ser-lhe-a exigido provar,
por isso que o dano moral esta in ipsa; decorre inexoravelmente da gravidade do
préprio fato ofensivo, de sorte que, provado o fato, provado esta o dano moral.

Nesse mesmo sentido, € o posicionamento de Schreiber (2012, p. 202):

[...] A prova da dor deve, sim, ser dispensada, ndo porque seja inerente a ofensa
sofrida pela vitima, mas porque o dano moral independe da dor, consistindo, antes,
na prépria lesdo, e ndo nas consequéncias negativas que tal lesdo pode vir a gerar.

Desta forma a comprovacéo da dor é dispensada, tendo em vista que a lesao ja € por si
S0 motivo para caracterizar o dano sofrido, mostrando-se desnecessario a demonstracdo do
sofrimento ou dor advindo da lesdo, ainda que se possa ser usada quando da quantificacdo
pecuniaria da indenizacéo € irrelevante.

Quanto a reparacdo civil por danos morais, esta tem duplice funcdo: compensatério e
punitivo. O carater punitivo no sentido de que o agente que causou o dano pague pela ofensa
que praticou; ja o compensatério, visa proporcionar a vitima uma compensacao em forma de
pagamento de uma indeniza¢do monetaria.

Para Carlos Roberto Gongalves (2011, p.670):

Tem prevalecido o entendimento de que a reparagdo pecuniaria do dano moral tem
duplo caréater: compensatorio para a vitima e punitivo para o ofensor. Ao mesmo
tempo que serve de lenitivo, de consolo, de uma espécie de compensagdo para
atenuacdo do sofrimento havido, atua como san¢do ao lesante, como fator de
desestimulo, a fim de que ndo volte a praticar atos lesivos a personalidade de
outrem.
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Nesse mesmo sentido, estd corroborado o entendimento do Superior Tribunal de
Justica, que atribui carater duplice - compensatorio e punitivo - & reparacdo civil por danos

morais:

Cabe ao Superior Tribunal de Justica o controle do valor fixado a titulo de
indenizagdo por dano moral, que ndo pode ser infimo ou abusivo, diante das
peculiaridades de cada caso, mas sim proporcional a diplice fungdo deste instituto:
reparagdo do dano, buscando minimizar a dor da vitima, e punigdo do ofensor, para
que ndo volte a reincidir. (REsp 575.023/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 27/04/2004, DJ 21/06/2004 p. 204).

Um ponto bastante discutido acerca do dano moral é a dificuldade de sua valoracéo, de
se estabelecer um montante justo e coerente no dano moral. Assim pela impossibilidade de
exprimir o dano moral em dinheiro, a intencdo de restituicdo do status quo ante do ofendido
em face do dano sofrido, fica prejudicada, sendo fundamental e necessario o arbitramento em
juizo da prestacdo pecuniaria de natureza punitiva e compensatoria, de modo a amenizar a
lesdo moral sofrida.

Nesta esteira aduz Cavalieri Filho (2010):

N&o h4, realmente, outro meio mais eficiente para se fixar o dano moral a néo ser
pelo arbitramento judicial. Cabe ao juiz, de acordo com o seu prudente arbitrio,
atentando para a repercussdo do dano e a possibilidade econémica do ofensor,
estimar uma quantia a titulo de reparacéo pelo dano moral.

Neste mesmo sentido aduz Venosa (2007, p. 41):

Deve o Juiz analisar cada caso em especifico para quantificar a pecunia
indenizatoria, dependendo do tempo, lugar e condi¢des financeiras dos agentes, pois
0 montante da indenizagdo ndo pode nem ser caracterizado como esmola ou
donativo, nem como premiacao.

Depreende-se, portanto, que a fixacdo da quantia da devida indenizacdo, requer
prudéncia, devendo ser fixada de acordo com as peculiaridades de cada caso. Sempre levando
em consideracdo a capacidade econdmica do agente e da vitima, o grau da culpa, o vinculo da
acdo ou omissao do réu e a gravidade do dano causado a vitima.

Assim estando presentes 0s requisitos supracitados, como conduta, a culpa, 0 nexo
causal e o dano seja moral ou patrimonial, é cabivel a reponsabilidade civil, com a devida

indenizagéo.
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4.3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS FILHOS FRENTE AOS PAIS IDOSOS

Os filhos tém as mesmas obrigacfes para com seus pais idosos que estes tinham
perante os filhos antes da velhice, seja de carater material ou afetivo, pois, o dever na relacéo
entre pais e filhos é reciproco, afirmando o principio da solidariedade familiar, cuja violagdo
destas obrigacOes acarreta dano ao idoso, ensejando a responsabilizacdo civil dos filhos
perante 0s pais idosos.

A responsabilidade civil é uma obrigacdo que uma determinada pessoa tem, imposta
por lei, de reparar um dano moral ou patrimonial causado a alguém por acédo ou omissao por
fato préprio ou de uma pessoa ou coisa que dela dependam.

Assim através desta responsabilidade, o idoso que se sentir desamparado na velhice
moral ou materialmente, pode procurar o Poder Judiciario atraves de uma acdo de

indenizacgdo, para assegurar os seus direitos, conforme sera demostrado a seguir.

4.3.1 O abandono material dos pais

Os filhos tém a obrigacdo de amparar materialmente os pais idosos na velhice,
fornecendo-lhe alimentos quando estes ndo possuirem meios proprios de manutencdo ou
recursos suficientes para a subsisténcia, assegurando-lhe o direito a vida.

Impende ressaltar que o termo alimentos abrange um sentido amplo pela lei,
compreendendo tanto o valor necessario para a alimenta¢do em si quanto o indispensavel para
a manutencdo da pessoa de forma geral, como recursos para remédios, assisténcia médica,
pagamento de despesas rotineiras como agua, telefone, gas, luz, incluindo nestas despesas até
empregados e profissionais se o idoso ndo puder viver sozinho.

Os alimentos estdo assegurados no Estatuto do Idoso no artigo 11, conforme a seguir:
“Os alimentos serdo prestados ao idoso na forma da lei civil”.

Desta forma, o assunto é elencado no CC de 2002 nos artigos 1694 a 1699. Segundo

Vilas Boas (2005, p. 29), algumas consideracGes sdo importantes:

1. Os alimentos devem ser fixados na propor¢do das necessidades do
reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.
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2. O direito a prestagdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos e
extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais proximos
em grau, uns em falta dos outros.

3. Com relagdo ao idoso, se o parente que deve alimentos em primeiro lugar,
n&o estiver em condicdes de suportar totalmente o encargo, serdo chamados
a concorrer os de grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a prestar
alimentos, todas devem concorrer na proporc¢ao dos respectivos recursos e
intentada agdo contra uma delas, as demais poderdo ser chamadas a integrar
a lide.

E complementa o mesmo autor (2005, p. 30):

Desta forma, os filhos tém para com os pais as mesmas obrigacGes paternas
anteriores a velhice. Se um pai idoso, sem condicdo de sobrevivéncia, depender de
um dos filhos, os demais deverdo responder pelo encargo na proporcdo de seus
recursos. Todos os filhos, aqui, sdo responsaveis pela manutencdo paterna, pagando
mais 0s mais abastados e menos, o de menos ganho.

Assim o direito aos alimentos decorre do principio da solidariedade familiar, tornando-
se um direito fundamental, por ser indispensavel a sobrevivéncia do homem, a salude e a
propria dignidade. Neste diapasdo, o primeiro entes dessa solidariedade ¢ o da familia, e
somente na sua falta devera recorrer ao Estado.

Impende ressaltar que os alimentos necessarios a subsisténcia do idoso, devem ser
adequados de acordo com a necessidade de cada idoso, voltados para cada situagdo em caso
concreto de forma a assegurar uma velhice digna.

No ambito constitucional, 0 ndo cumprimento desta obrigacdo podera gerar até mesmo
a prisdo civil, conforme preceitua o artigo 5°, LXVII da Constituicdo Federal do Brasil: “nao
havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel”.

Relevante trazer a baila a Simula 309 do STJ de abril de 2005: “O débito alimentar
que autoriza a prisdo civil do alimentante € o que compreende as trés prestacdes anteriores ao
ajuizamento da execucdo e as que se vencerem no curso do processo”.

Existe no Poder Judiciario, uma quantia consideravel de acGes referentes a alimentos.

Entretanto, sdo raras as a¢des que tratam de indenizagdo por abandono afetivo.
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4.3.2 O abandono afetivo dos pais idosos

A observancia dos pressupostos imprescindiveis a responsabilizacdo civil, aliado ao
estudo do aparato juridico voltado a tutela do idoso ratifica a possibilidade de reparacdo do
dano moral na hip6tese de violagdo de seus direitos de personalidade, inclusive o abandono
afetivo.

E comum o relato de varias situacdes em que o filho abandona os seus pais em asilos,
esquecendo que foram aqueles que Ihes proporcionaram 0 bem mais valioso “a vida”. Ao
perder o contato com a familia, os seus filhos, os idosos sdo privados da convivéncia familiar,
que segundo o que reza o artigo 3° paradgrafo Unico, inciso V, do Estatuto do Idoso, é
considerado um dever imaterial que os filhos tém para com seus pais idosos.

Esta lamentavel realidade demonstra que esses idosos, vitimas do abandono, sofrem
prejuizos ocasionados pela sensacéo de tristeza, rejeicdo, angustia e outros varios sentimentos
negativos, que contribuem com o surgimento ou agravamento de diversas doencas, levando as
vezes até a propria morte.

Flavio Tartuce (2007. p. 36) assinala que o principal argumento juridico a favor da
admissibilidade da reparacdo dos danos morais nos casos de abandono afetivo seria o
enquadramento da hipétese ao art. 186 do Codigo Civil o qual estabelece “que aquele que, por
acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Desta forma, o descumprimento
do dever de assisténcia moral aos idosos previsto pela legislagcdo péatria configura ato ilicito a
ser reparado.

Essa ideia é defendida por Azevedo (2004, p. 14):

O descaso entre pais e filhos é algo que merece punicdo, é abandono moral grave,
que precisa merecer severa atuagdo do Poder Judicidrio, para que se preserve ndo o
amor ou a obrigacdo de amar, o que seria impossivel, mas a responsabilidade ante o
descumprimento do dever de cuidar, que causa o trauma moral da rejeicdo e da
indiferenca.

Silva (2000, p. 123), discorre sobre a importancia do convivio familiar da seguinte
forma: “o conviver que é basicamente afetivo enriquecido com uma convivéncia mitua
alimenta o corpo, mas também cuidar da alma, da moral, do psiquico. Estas sdo prerrogativas

do poder familiar”.
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Desta forma a convivéncia familiar e 0 amparo sdo considerados obrigacGes imateriais
dos filhos para com os pais idosos, cujo descumprimento caracteriza o ato ilicito, sedo
passivel de reparacéo.

Enaltecendo o principio da dignidade da pessoa humana, a valorizacdo da pessoa
humana e as relagdes afetivas, o0 art. 229 da Constituicdo Federal assim aduz: “Os pais tem 0
dever de assistir, criar e educar os filhos menores e os filhos maiores tem o dever de ajudar e
amparar os pais na velhice, caréncia e enfermidade”.

O ordenamento juridico ao considerar a convivéncia familiar e 0 amparo como dever
juridico aos filhos valoriza as relagfes afetivas, pois, impde, por consequéncia o contato fisico
entre pais e filhos, criando possibilidades para o surgimento da afetividade. E certo que
nenhuma pessoa € obrigada a amar ou sentir carinho por outra, entretanto o direito deve
propiciar condicOes para que a afetividade nasca e se fortaleca na esfera familiar.

O Estatuto do Idoso, em seu artigo 2° aduz que:

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

Desta forma o filho que deixar de amparar seu pai na velhice, abandonando-o
imaterialmente, causando sentimentos de tristeza, angustia, soliddo, rejeicdo, comete ato
ilicito, gerando danos morais que séo reparados por uma indenizacao.

Neste contexto o abandono afetivo dos filhos gera o dever de indenizar, cuja finalidade
ndo é obrigar os filhos a amarem seus pais, mais sim ter um carater punitivo, compensatorio e
pedagdgico. O carater punitivo visa punir o filho que deixar de cumprir dever legal e contribui
para o surgimento do dano moral. O compensatorio tem como fito compensar o pai de ter sido
privado da convivéncia familiar e de ser amparado em um momento tdo fragil de sua vida, e
do préprio dano moral levado a efeito. E é pedagdgico por ter por escopo desestimular a
reiteracdo no descumprimento da obrigacdo pelos filhos, servindo para que estes buscassem
cumprir suas obrigacdes proporcionando uma protecdo da instituicdo familiar.

Atualmente, por andlise da legislacdo patria e pela jurisprudéncia, admite-se a
indenizacdo por abandono afetivo, entretanto, existe uma discussdo acerca do tema, pois, nem
sempre se viu a indenizacdo por abandono afetivo de modo favoravel. Muitos juristas,
erroneamente, compreendem que o pagamento da prestacdo alimenticia é uma forma de

prestar afeto, carinho.
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Ocorre que o dever de prestar alimentos é de cunho material, enquanto que o dever de
cuidado, de convivéncia, de amparo é de cunho moral, ndo merecendo guarita tal
posicionamento, pois nao significa que sanado o abandono material 0 moral também se
exaure, possuindo cada qual sua consequéncia.

Outra alegacdo da doutrina contréria a reparacao do abandono afetivo é de que ndo se
pode dar preco ao amor. Este entendimento ndo deve ser levado em consideragdo para que o
agente se exonere pelo abandono afetivo cometido, tendo em mente que vai de encontro aos
direitos essenciais dos idosos, 0s quais necessitam de uma atencdo especial por parte da
familia, do Estado e da sociedade.

E neste mesmo sentido aduz Charlote de Marco e Christian de Marco (2012):

E dbvio que n&o se pode cobrar amor de ninguém. N&o se pode obrigar os pais a
amarem seus filhos, tampouco os filhos a amarem e honrarem seus pais, porém,
deve-se a0 menos permitir que o prejudicado receba a devida indenizacao pelo dano
que lhe foi causado. Disso decorre o carater pedagdgico do instituto da
responsabilizagdo civil por abandono afetivo praticado, pois, além de uma forma de
sancdo para aqueles que abandonam afetivamente, também serviria como um
desestimulo aqueles que, porventura, possam causar tal tipo de dano.

Assim o que se busca com a responsabilizacdo por abandono afetivo ndo é uma fonte
para aquisicdo de vantagens econémicas por parte do lesado, o que poderia contribuir até para
a efetiva desagregacdo da familia, 0 que se busca € coibir os abusos praticados por aqueles
que, confiantes da falta de qualquer sancéo, violam os direitos fundamentais de pessoas que
deles deveriam receber, maior apoio, amparo, carinho, uma maior protecao.

Para Samira Skaf (2011) A possibilidade da indenizacdo por danos morais €
inevitavel, porém, para prosperar a acao de indenizacao é imprescindivel o cumprimento dos
requisitos constantes dos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil, necessarios para efetiva
confirmacdo do abandono, dentre eles a conduta, a culpa, o nexo causal e o dano moral.

Desta forma, com a relevancia do afeto para o Direito de Familia, a indenizacdo por
danos morais ocasionados por abandono afetivo encontra guarita na lei, possibilitando a
analise dos tribunais em favor do abandonado, o idoso, ndo com o fito de mercantilizar o
afeto, mas utilizar-se das suas finalidades, sancionatdria, compensatéria e pedagogica que o
instituto almeja, para ensinar e punir aqueles que acham que apenas 0s bens materiais é que

tém relevancia.
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4.4 ANALISE JURISPRUDENCIAL DO ABANDONO DOS PAIS PELOS FILHOS

4.4.1 Abandono material

No que concerne ao abandono material, ndo existe muita discussdo doutrinaria ou
jurisprudencial acerca da possibilidade de indenizagdo decorrente do dano causado, tendo em
mente que a legislacdo € clara ao tratar dos assuntos nos artigos 1694 a 1699 do Cadigo Civil
de 2002.

Acerca do assunto pode-se expor algumas decisdes jurisprudenciais, como por
exemplo, ao desembargadores integrantes da Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, por unanimidade, em 04 de novembro de 2010, concordaram
atraves do agravo de instrumento n° 70037880838 que, diante de todas as despesas que uma
senhora idosa precisava, mesmo tendo meios de arcar com parte dos custos necessarios a sua
sobrevivéncia, o restante necessitado por a mesma, deveria ser dividido por todas as filhas, na

medida de suas possibilidades, conforme segue:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE ALIMENTOS EM FAVOR DE
IDOSA. RESPONSABILIDADE DA FILHA. Evidenciada a necessidade da
idosa, cujos rendimentos ndo fazem frente a totalidade de suas despesas, cumpre
fixar a obrigacéo alimentar das filhas, na proporcéo das possibilidades de cada uma.
Como a presente acdo foi direcionada tdo somente contra uma das quatro filhas,
restringe-se a investigacdo da possibilidade dela, que néo deverd ser obtida com base
em suposicdes, mas sim em provas concretas.

DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO.

Neste contexto do caso em tela, competird as filhas, nas medidas de suas
possibilidades, arcar com as despesas que ultrapassam 0s rendimentos da sua genitora e €
necessaria para sua sobrevivéncia, sob pena de flagrante abandono da mae.

Outro entendimento nos Tribunais brasileiros é o Agravo de Instrumento n°
70008465841, julgado em 16 de junho de 2004 pela Sétima Camara Civel, no Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul, conforme segue:

EXECUCAO DE ALIMENTOS. ABANDONO MATERIAL. A reiterada e
injustificavel resisténcia do devedor em atender o pagamento dos alimentos, além de
justificar o aprisionamento em sede de execucdo, evidencia a préatica do delito de
abandono material.
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Assim, o abandono material é crime, conforme o artigo 244 do Codigo Penal:

Art. 244 Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, ou de filho
menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou
maior de 60 (sessenta) anos, nao lhes proporcionando 0s recursos necessarios, ou
faltando ao pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou
majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente,
gravemente enfermo.

Pena: detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o maior
salario minimo vigente no Pais.

Ao redigir o artigo 244 do Cddigo Penal, o legislador visou preservar a estabilidade da
familia, onde se deve entender por ‘“recursos necessarios”’, tudo o que for vital para a
sobrevivéncia de uma pessoa, como por exemplo, alimentacdo, habitacdo, vestuario,
remeédios, guarda e educacéo dos filhos menores, dentre outros.

Relevante trazer a baila que o abandono material pode ocorrer ainda que o cénjuge e
filhos estejam sob 0 mesmo teto, desde que reste comprovado.  Depreende-se, portanto,
que o abandono material é considerado crime, devendo ser punido tanto penal, como

civilmente.

4.4.2 Abandono afetivo

Como j& comentado anteriormente existe uma discussdo de opinides sobre o assunto
em comento, formando duas linhas de pensamento, uma favoravel a indenizacdo por
abandono afetivo, por entender que existe uma obrigacdo juridica de prestar auxilio imaterial,
como convivéncia familiar, amparo e a outra contraria quanto a possibilidade desta
indenizacdo, visto que ninguém é obrigado a amar ninguém.

E possivel, recentemente, encontrar decisdes que elencam de forma explicita a
importancia do afeto e da manutencdo dos vinculos familiares em relacdo ao idoso. O
reconhecimento do afeto e da responsabilidade civil por abandono afetivo vem tendo
modificacdes nos seus fundamentos e preceitos pelos Tribunais patrios.

A decisédo judicial do Egrégio Tribunal de Justica do Distrito Federal, manifestou a
importancia do afeto e da manutencéo dos vinculos familiares.

Os desembargadores, amparados pelo artigo 229 da Constituicdo Federal, concederam

mandado de seguranca para que se pudesse reduzir a carga horéria e a remuneracdo de um



59

filho Unico, para que cuidasse do seu pai, fundamentado a sua decisdo no principio da

afetividade, conforme a seguir:

Mandado de Seguranca — Principio da efetividade maxima das normas
constitucionais- Pedido de reducdo de carga horaria, com reducdo de salério,
formulado por filho de pessoa idosa objetivando assistir-lhe diante da doenca e
soliddo que o afligem — Cuidados especiais que exigem dedicacdo do filho zeloso,
Unica pessoa responsavel pelo genitor - Dever de ajuda e amparo impostos a familia,
a sociedade, ao Estado e aos filhos maiores ordem concedida. (AC
2005.0110076865 — TIDF — 52 Turma Civel, Relator Desembargador Jodo Egmont,
26.4.2007).

Outro ponto relevante que demonstra a manutencdo dos vinculos familiares entre o
idoso e seus entes, é o direito de visitas ao idoso, conforme é demonstrado pelo julgado que
segue:

Direito de Visita — Regulamentacdo — Filha impedida de visitar a mée — Violacao,
em tese, ao direito de convivéncia familiar, assegurado pelo artigo 3° da Lei
10.741/2003, Estatuto do Idoso — Presenca de interesse processual da filha- Extincdo
do processo afastada- Recurso provido (AC 387.843-4/5-00 — TJSP — 32 Camara
Direito Privado — Rel. Des. Donega Morandini, 30.8.2005).

O caso em tela demonstra que o idoso nao deve ser afastado de sua familia, ndo deve
ser privado da convivéncia familiar com seus entes, apenas em caso de violéncia ou se assim
ele quiser, pois o afeto deve fazer parte da familia contemporanea.

Ainda ndo houve posicionamento dos Tribunais brasileiros, no que concerne a questao
dos danos morais por abandono afetivo do idoso. Podendo servir de paradigma para a
aplicacdo judicial da responsabilidade civil por abandono afetivo do idoso, os julgados ja
existentes relacionados ao abandono afetivo da crianca e do adolescente.

Existem decisdes que, no caso do abandono da crianca e do adolescente, filia-se a
corrente contraria a possibilidade de indenizacdo, por entender que ndo existe ato ilicito, ou
pela impossibilidade de obrigar alguém a amar a outra. Como exemplo é possivel analisar
julgados que sdo desfavoraveis a possibilidade de indenizacdo, como exemplo, o primeiro
caso analisado, ocorreu no estado de Sdo Paulo, na Comarca de Dracena, a apelacdo civil n°
0003535-74.2007.8.26.0168. Segue a seguinte ementa:

Indenizagdo por Danos Morais — Almejado. Ressarcimento pelos sofrimentos
experimentados em razdo de abandono afetivo — Ninguém é obrigado a amar
ninguém — Sentenga de improcedéncia mantida — Recurso desprovido.
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Os apelantes no caso em tela foram abandonados afetivamente pelo pai. Entretanto, os
magistrados julgaram pela improcedéncia do pedido de indenizacdo por danos morais
decorrente de abandono afetivo, pois entendem que “ninguém ¢é obrigado a amar ninguém”.

Nesta mesma esteira, os desembargadores do Superior Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais em outubro de 2009 negaram provimento ao recurso, a apelagdo civil n°
1.0251.08.026141-4/001, que teve como relator o Desembargador Nilo Lacerda, conforme a

sequir:

ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS - ABANDONO AFETIVO —
ATO ILICITO - INEXISTENCIA — DEVER DE INDENIZAR — AUSENCIA.
A omissdo do pai quanto a assisténcia afetiva pretendida pelo filho néo se reveste de
ato ilicito por absoluta falta de previsdo legal de previsdo legal, porquanto ninguém
é obrigado a amar ou a dedicar amor. Inexistindo a possibilidade de reparagdo a que
alude o art. 186 do Cdédigo Civil, eis que ausente o ato ilicito, ndo ha como
reconhecer o abandono afetivo como passivel de indenizacéo.

V.V. NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO. VENCIDO O RELATOR

Assim nos casos em tela, decidiram negar a possibilidade de indenizacdo pelos danos
morais decorrentes do abandono afetivo, estando amparados pelo artigo 186 do novo Cadigo
Civil, utilizando como argumentos que ndo estdo presentes 0s requisitos que dao ensejo ao
dano moral, ndo considerando que houve ato ilicito.

Entretanto, estes entendimentos vém mudando, podendo observar julgados referentes a
acOes de indenizacdo por abandono afetivo em que elencam a possibilidade de indenizacao,
tendo em mente o dever de ordem moral dos pais, como exemplo a decisdo da 312 Vara Civel
de Sdo Paulo, que condenou o pai a pagar ao filho a quantia aproximada de 190 salarios

minimos, onde o Juiz Luis Fernando Cirillo apresentou os seguintes fundamentos:

[...] paternidade ndo gera apenas deveres de assisténcia material, e que além da
guarda, portanto independentemente dela, existe um dever, a cargo do pai, de ter o
filho em sua companhia. [apesar de considerar ndo ser razoavel que um filho] “[...]
pleiteie em Juizo indenizacdo do dano moral porque ndo teria recebido afeto de seu
pai,” [o ilustre magistrado sentenciante, ponderou de outro norte que] “[...] néo se
pode rejeitar a possibilidade de pagamento de indenizacdo do dano decorrente da
falta de afeto simplesmente pela consideracdo de que o verdadeiro afeto ndo tem
pre¢o, porque também ndo tem sentido sustentar que a vida de um ente querido, a
honra e a imagem e a dignidade de um ser humano tenham prego, e nem por isso se
nega o direito a obtengdo de um beneficio econdmico em contraposi¢do a ofensa
praticada contra esses bens.” (SAO PAULO, 2004).

Em Santa Catarina, o Egrégio Tribunal de Justica ja decidiu favoravelmente em casos

semelhantes. O Desembargador Monteiro Rocha, a 28 Camara de Direito Civil, por maioria
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dos votos, lavrou um relatério condenando um pai ao pagamento de R$ 40.000,00, a titulo de

indenizagédo por danos morais decorrentes de abandono afetivo, conforme segue:

Haja vista a imprescindibilidade da presenca paterna na existéncia do individuo e,
tendo em conta os efeitos negativos da auséncia do pai na vida do filho, é inegavel
que o abandono afetivo constitui ato atentatorio a dignidade da pessoa humana em
processo de desenvolvimento e habil a gerar dano moral.

Entre os principios constitucionais aplicveis ao caso vertente, nomeia-se 0s
seguintes: a) Principio da dignidade da pessoa humana; b) principio da igualdade e
respeito a diferenca; c) principio da solidariedade familiar; d) principio da protecdo
integral da crianca, adolescentes e idosos; e) principio da afetividade. Verifica-se
pelo processado que os principios da solidariedade familiar, da afetividade, da
protecdo integral as criangas e da dignidade da pessoa humana foram desatendidos
sem qualquer repulsa. (SANTA CATARINA, 2009, grifo nosso).

Nesta mesma esteira, a Apelacdo Civel n. 2006.024404-0, de Séo Jose, cujo Relator
fora 0 mesmo Desembargador Monteiro Rocha. A 42 Camara de Direito Civil decidiu em 18
de setembro de 2008- com transito em julgado em 31 de outubro de 2008- no seguinte

sentido:

Haja vista a imprescindibilidade da presenca paterna na existéncia do individuo e,
tendo em conta os efeitos negativos da auséncia do pai na vida do filho, é inegavel
que o abandono afetivo constitui ato atentatério a dignidade da pessoa humana em
processo de desenvolvimento e habil a gerar dano moral. (SANTA CATARINA,
2008).

Uma deciséo inédita acerca da possibilidade de indenizacdo por abandono afetivo é o
Recurso Especial 1.159.242-SP publicado pela 32 Turma do Superior Tribunal de Justica em
10 de maio de 2012, entendendo que o abandono afetivo decorrente da omissao do genitor no
dever de cuidar da prole constitui elemento suficiente para caracterizar dano moral
compensavel.

Vejamos 0s principais argumentos apresentados pela Relatora. Ministra. Nancy
Andrighi:

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

1. Inexistem restricOes legais a aplicacéo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O
cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no ordenamento juridico
brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locucdes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa no art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a
imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissédo. Isso porque o non facere que
atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criagdo,
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educagdo e companhia— de cuidado— importa em vulneragdo da imposicéo legal,
exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensagdo por danos morais por
abandono psicolégico. 4. Apesar das inimeras hipGteses que minimizam a
possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe
um nGcleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da
lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a afetividade, condi¢cBes para uma
adequada formacéo psicoldgica e insercdo social. 5. A caracterizacdo do abandono
afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda fatores atenuantes— por demandarem
revolvimento de matéria fatica—ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via
do recurso especial. 6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacéo por
danos morais é possivel, em recurso especial, nas hip6teses em que a quantia
estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso
especial parcialmente provido. (STJ. RESP 1.159.242-SP 2009/0193701- 9. Rel.
Min. Nancy Andrighi. DJ. 10/05/2012 Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>.
Acesso em 22 jan. 2014).

Desta forma a Ministra Nancy Andrighi, com relacdo a tese de que néo se pode obrigar
alguém a amar ou mensurar o amor a fim de quantificar a indenizacdo, buscou esclarecer e
rebaté-la, apontando que o cuidado devido pelos familiares € um valor juridico. Nas palavras
da mesma: “Aqui nao se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicao biologica e legal de
cuidar, que € dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem
filhos”. Assim se o dever juridico de cuidado for descumprido, gera um ato ilicito, por se
tratar de uma violacdo de uma imposicéo legal.

Recentemente houve um julgado acerca da possibilidade de indenizacéo por abandono
afetivo pela 5* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, onde, por
unanimidade negou provimento ao Recurso Especial n°® 1.0145.07.411698-2/001 que era
contra a possibilidade de indenizacdo decorrente do abandono afetivo na conformidade da ata

dos julgamentos, conforme assim segue:

APELACAO CIVEL - ACAO DE DANOS MORAIS - ABANDONO AFETIVO
DE MENOR - GENITOR QUE SE RECUSA A CONHECER E ESTABELECER
CONVIVIO COM FILHO - REPERCUSSAO PSICOLOGICA - VIOLACAO AO
DIREITO DE CONVIVIO FAMILIAR - INTELIGENCIA DO ART. 227, DA
CR/88 - DANO MORAL - CARACTERIZACAO - REPARACAO DEVIDA -
PRECEDENTES - 'QUANTUM' INDENIZATORIO - RATIFICACAO -
RECURSO NAO PROVIDO - SENTENCA CONFIRMADA.

O instituto do abandono afetivo vem sendo reconhecido na jurisprudéncia como
desdobramento da propria dignidade da pessoa humana e que decorre, em sintese, da recusa
de convivio e cuidado minimos do genitor com seu filho, deveres inerentes a prépria relacéo
de paternidade.

Silva (2010), levando em consideracdo as decisdes existentes acerca do aludido tema,

observa ser possivel a busca de indenizacdo pelo abandono afetivo em decorréncia da
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auséncia do dever de convivéncia familiar e ndo pela falta de amor e carinho, pois 0 amor néo
se encontra estabelecido como direito fundamental em nosso ordenamento e tdo pouco como
dever juridico.

De igual forma, se estabelece direito ao idoso de busca por indenizacdo por abandono
afetivo no caso dos filhos ndo cumprirem com a obrigagdo de amparar seus pais idosos,
encontrando-se varios casos de filhos que abandonam os pais em asilos e ndo voltam para
visita-los. (KARAM, 2011).

Assim, destarte tais julgados se referirem as criancas e aos adolescentes, estes servem
de paradigma para os idosos, tendo em vista que elencam as consequéncias psiquicas e sociais
do abandono afetivo decorrentes do dano moral, e estas consequéncias ndo séo diferentes e
nem menores para com o0s idosos. A estes 0 ordenamento juridico patrio deve assegurar toda
ajuda, atencdo, e afeto de seus entes familiares, para que tenham uma velhice digna, devendo
0s agentes infratores dos seus direitos, assegurados pelo ordenamento, responderem pelo dano
moral que causaram, demonstrando para a sociedade que o abandono afetivo além de ser um

ato reprovavel é ilegal.



64

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em razdo do crescimento consideravel da populacéo idosa no Brasil, a sociedade tem
0 sério compromisso de analisar os direitos assegurados aos idosos pela legislacdo patria,
buscando sempre condigdes que resultem em qualidade de vida para os idosos, protegendo-os
da violéncia doméstica e familiar de forma a garantir sua dignidade.

Assim os principios de direito de familia aqui analisados , bem como a dignidade da
pessoa humana, solidariedade, afetividade, a teoria da protecdo integral, asseguram aos
membros da entidade familiar, o dever de prote¢do, cada um na sua individualidade,
incluindo-se ai o idoso.

Neste contexto, o animo pela busca do assunto abordado nesta pesquisa se deu pelo
fato de que no Brasil, existe uma quantidade imensa de idosos que sdo abandonados material
e principalmente afetivamente pelo seus filhos, de uma forma tdo desumana, sem nenhuma
demonstracdo de afeto ou carinho, logo estes que deveriam amparar seus pais na velhice,
propiciando, melhores condi¢cdes para uma velhice digna e saudavel, tendo a obrigacdo de
ampara-los moralmente e materialmente. Encontrando-se estabelecido na Constituicao
Federal e no Estatuto do Idoso o dever dos filhos em amparar os pais idosos.

Assim diante de uma pesquisa bibliogréafica, resta comprovado que os filhos tém a
obrigacdo de amparar seus pais na velhice, seja material ou moralmente, podendo, aqueles
que se sentirem desamparados por seus filhos, através da Responsabilidade Civil, procurarem
seus direitos por meio de uma acdo de indenizagdo pecuniaria com carater punitivo,
compensatario e pedagogico.

Relevante trazer a baila que, o filho ndo se exime de prestar amparo moral aos pais
idosos, através da pensdo alimenticia, pois esse valor pago em carater alimentar ndo é
suficiente para suprir a caréncia de amor e afeto.

N&o ha duvida de fato, que no direito brasileiro o afeto representa valor fundamental
oferecendo novos contornos a familia, deixando esta de ter apenas uma funcdo produtiva e
reprodutiva e passando a ser uma entidade de afeto e de solidariedade.

De qualquer forma, por meio da interpretacdo de diversas normas, o presente trabalho
procurou demonstrar, a identificacdo do abandono afetivo como ato ilicito, passivel de
indenizacdo advinda do dano moral sofrido pela vitima do abandono.

Embora este assunto seja alvo de divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, por

entenderem que seria uma forma de monetarizacdo do afeto e a impossibilidade de se cobrar
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amor, existem decisdes recentes no sentido de reconhecerem a possibilidade de indenizagédo
por danos morais decorrentes do abandono afetivo, de forma a prestigiar os novos principios
do direito de familia.

No entanto se encontrou grande dificuldade na fixacdo do quantum do valor
quantitativo desta indenizacdo, por esta decorrer do dano moral, competindo ao juiz de acordo
com cada caso em particular estipular a devida indenizagéo, por se tratar de um assunto tao
delicado e principalmente pela inexisténcia de lei especifica em relacdo a matéria.

Em suma, conclui-se que os pais idosos estdo amparados amplamente pelo conjunto
normativo brasileiro e deverdo procurar o Poder Judiciério seja no caso de abandono material
ou moral, como forma de amenizar a dor sofrida pelo desamparo dos seus descendentes.
Depreende-se também que o abandono afetivo dos idosos enseja a responsabilidade civil por
danos morais, independentemente da existéncia de legislacdo expressa, ndo cabendo aqui a
discussdo em relacdo ao amor, pois este ndo se pode valorar, mas sim o dever de prestar

cuidados.
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