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RESUMO

O trabalho em questdo analisa o crescimento do instituto juridico do Abandono
Afetivo, tendo como peculiaridade a inversao de sujeitos, onde as vitimas sdo o0s
idosos desamparados pela familia. Ainda que timida, a questao abordada adiante é
um quadro crescente e preocupante, deixando idosos a mercé da boa vontade de
suas familias no que diz respeito ao afeto e por vezes até financeiramente
desamparados. Essa monografia traz uma analise referente ao tratamento juridico
atual aos idosos e chama atencéo para a possibilidade de a¢des indenizatérias com
o fim de cobrar e minimizar os efeitos do abandono e do desamor. Procurando por
intermédio ndo s6 da prestacdo pecuniaria, bem como do caracter preventivo,
minimizar a dor do abandono. Por meio dessa pesquisa bibliografica, pretende-se
analisar a presenca desses casos na sociedade, e os efeitos e consequéncias que
tal atitude afeta ndo so6 a estrutura familiar, como também o intimo do idoso, além de
demonstrar por meio das Jurisprudéncias casos que podem ser analogicamente
utilizados para que o direito do idoso seja garantido nesse aspecto. Por meio da
Constituicdo Federal de 1988, Codigo Civil de 2002 e do Estatuto do Idoso (Lei n°
10.741, 2003), o trabalho que se segue discute a problematica e aponta meios de

aplicacao para o instituto.

Palavras-Chave: Abandono Afetivo Inverso. Responsabilidade Civil. Dano Moral.
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INTRODUCAO

O Abandono Afetivo Inverso é instituto enquadrado no Direito de Familia, em
gue se busca em resguardar e reparar os danos sofridos por idosos que com o
avancar da idade, sdo abandonados pelos filhos. O tema derivou-se da aplicagéo
dos tribunais do instituto do Abandono Afetivo comum, onde comumente ocorre a
negacao do dever de cuidado para criangas, tratando assim do direito as reparacdes
pelos anos em que nao foram Ihes prestadas as devidas assisténcias asseguradas
constitucionalmente como um direito fundamental.

Tratar de tal tema é de extrema importancia, tendo em vista que é crescente o
numero de casos que sempre ocorram na nossa sociedade, mas que sO agora, 0
judiciario vem tentando tratar do tema. Importante ressaltar a dimensédo e a
gravidade que alguns casos tomam, onde sem a devida assisténcia, idosos sao
deixados a mingua em asilos e instituicbes que por mais que lhes dediquem o dever
de cuidado, que originalmente sédo tutelados aos filhos, ndo trazem consigo a
individualizagéo dos idosos, deixando de lado assim o afeto.

O grande desafio se apresenta justamente nesse elemento: o afeto. Enquanto
outros temas sdo devidamente avaliados e julgados pelos tribunais, o instituto do
Abandono Afetivo Inverso ainda € pouco discutido, abrindo analogicamente mais
espaco para o Abandono Afetivo comum, que encontrou respaldo na Teoria do
Desamor e ganhou espaco tanto na midia como em recentes julgados.

O objetivo desse trabalho é justamente o de demonstrar que a favor dos
idosos, também podem ser atribuidas o direito a indenizagcéo por abandono afetivo,
tendo em vista que a mesma relacdo de hipossuficiéncia presente entre criancas e
pais coexiste entre filhos e pais idosos.

Esse trabalho conta primeiramente com uma abordagem acerca do
tratamento de idosos no ordenamento juridico brasileiro, incluindo a conceituacao e
a legislacdo a qual séo tutelados seus direitos, trazendo consigo também um
apanhado referente as mudancas de acordo com a época e o local de tal tratamento.

A valoracdo do afeto é tema também tratado posteriormente, incluindo-se
também nesse sentido 0s pressupostos para que seja viavel a indenizacéo por dano
moral nesses casos, caracterizando o dano emocional no idoso, e trazendo a tona

0S prejuizos psicoldgicos que o0 abandono pode causar.



Por fim, a Teoria do Desamor é tratada trazendo um apanhado de decisbes
do judiciario referentes ao instituto do Abandono Afetivo comum e como pode ser
aplicado analogicamente também aos idosos.

Foram utilizados para esse trabalho métodos de pesquisa bibliografica por

meio de livros, artigos e noticias e o método descritivo.
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1. IDOSOS: UMA ANALISE JURIDICA E HISTORICA
1. 1. Concepcéao de Idoso

O termo “Idoso” traz consigo diversas concepg¢des, primeiramente, devem ser
destacadas o conceito de idoso, conforme versa o art. 1° do Estatuto do Idoso (Lei
n° 10.741, 1 de outubro de 2003): “Idoso € toda pessoa com idade igual ou superior
a 60 (sessenta) anos”.

Muito embora levando em consideracéo as diversas realidades do nosso pais
e as varias condi¢des adversas, delimitar uma idade exata para definir o idoso € um
obstaculo dificil de transpor. Atualmente, a categoria social de “pessoas com idade
igual ou superior a 60 anos” vem sendo chamada de Terceira ldade, grupo
demografico este, que inspira cuidados, em conformidade ndo s6 com a nossa
legislagédo vigente, bem como com a moral da nossa sociedade, onde aprendemos
desde cedo a respeita-los como forma de boa educacdo e boa conduta.
Literariamente, a figura do idoso maltratado, por vezes até rancoroso, é refletida no
personagem Dom Casmurro de Machado de Assis, que conforme a brilhante

analogia do advogado Rael Rogowski, que descreve Casmurro como:

(...) Um homem idoso no crepulsculo da existéncia: a visdo amarga e
doida de quem foi traido e machucado pela vida.

No Brasil temos milhdes de "Dons Casmurros" machucados pela vida,
marcados pelo abandono da familia e pela omissdo do Estado.
(ROGOWSKI, 2009, p. 01)

A figura do idoso que era simbolo de uma conduta a se seguir, e um modelo
de conduta foram se defasando em algumas culturas, e se tornando para muitos no
modelo de vida atual um obstaculo. A sabedoria do idoso era exaltada, mas
conforme o avancar da nossa sociedade, tal valor pareceu se ocultar por tras de
pessoas jovens que mesmo inexperientes demonstravam na forca o seu principal
valor, de fato, aquelas que ndo suficientes para o trabalho bracal se viram em um
grupo social inerte, pelo qual erroneamente escanteado, se viram a sombra de um
sistema que so6 visava a producdo em massa e o lucro. Tal exemplo é dado por
Marilza Simonetti Carvalho que em conjunto com Andryelle Vanessa Camilo versam

em sua obra:
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O idoso que era considerado autoridade devido a sua sabedoria, com
0 passar do tempo viu 0 seu poder econdmico e social se esvair, com
isso, suas memadrias e sua experiéncia de vida, que em momento
anterior eram muito valorizadas, agora parecem ser irrelevantes,
recaindo sobre eles o peso da inutilidade e decadéncia. (CARVALHO;
CAMILO, 2011, p. 03)

Historicamente, € imposto em nossa sociedade o dever de cuidado dos pais
para com os filhos — por vezes nao respeitado — é a base de uma familia prospera, e
gue vai ser levada por entre as geracdes futuras. “A responsabilidade que os filhos
tem para com seus pais, estd fundamentada na perspectiva de uma reciprocidade
esperada, que se manifesta na retribuicdo pelo cuidado recebido na infancia e no
amor filial.” (TIER et al., 2004, p. 332).

O que necessita ser levado em consideracdo é que a figura do idoso
atualmente ndo deve ser considerada como estorvo social, mas o futuro de todos os
individuos. Ignorar o passar do tempo, e a lei natural da vida humana, talvez seja
hoje um dos maiores erros do homem moderno, é de fato a maior certeza que
existe, e em diversas atitudes o ser humano prova que tenta ignorar cada aspecto
desse envelhecimento natural. Impossivel seria negar que atitudes tomadas
atualmente, recairdo sobre a sociedade futura, foi tal ponto que se ignorou na
antiguidade e que se ignora até hoje. O saber enfrentar uma velhice e tomar atitudes
preventivas para que se leve uma vida futura saudavel € o grande desafio, a
chegada da morte um dia € inevitavel, isso ndo se pode negar. “Somos
inconscientemente levados a rejeitar e a ignorar a velhice, ndo atribuindo-lhe um
lugar de destaque em nossas reflexdes, mantendo a morte a distancia.” (ANDRADE
M.M, 2014, p. 69).

E clara que essa fase da vida humana exprime cuidados e aspectos tanto
afetivos quanto financeiros, nesse ponto cabe aos filhos assumir tais
responsabilidades, sem gque se faca necessario 0 uso da sancao para que ela seja
cumprida. O que ndo pode ser deixado de lado é a urgéncia sob a qual esse
problema necessita ser tratado, e a complexidade que acarreta o uso do direito nas

relacGes familiares.

1.2. Os Idosos na Historia

Historicamente, os idosos fizeram sempre parte de relevantes momentos

sociais sob 0s quais ganham destaque até hoje. Sejam pelas memorias, pelas
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histérias contadas ou até mesmo por atitudes presentes, a figura do idoso
historicamente sempre teve seu destaque, 0 que se observa atualmente em alguns
grupos é que o “velho”, hoje, j& ndo é mais reconhecido simbolicamente como um
dos agentes fundamentais de transmissdo dos valores ancestrais e da memoria
coletiva. (SANTOS, 2012, p. 15).

E preciso fazer uma importante observacdo quanto ao abandono dos filhos
em relacdo aos pais desde a antiguidade. E comum encontrar relatos que se
referem a uma desvinculacdo completa das mulheres em relagdo a ndao s6 os pais,
mas de toda sua familia ao casar, perdendo assim inclusive lacos afetivos e a
propria responsabilidade para com os pais. Essa realidade foi enfrentada por
diversas mulheres na época, inclusive mais tardiamente no Brasil, onde mesmo que
nao fossem afastadas com tanta brutalidade de suas familias, elas eram apds o
casamento, muito mais responsaveis pela familia do cbnjuge do que pela sua
propria, trazendo para nossa sociedade, cada mais ressaltada a figura do machismo,
e principalmente da predilecdo pelo filho homem, que normalmente era o
responsavel para prosseguir com 0s negocios e relagdes financeiras da familia, bem
como cuidar dos pais na velhice. De acordo com Fustel de Coulanges, em sua obra
célebre A Cidade Antiga, reconhecida por retratar os costumes da sociedade
romana e grega antiga no que diz respeito a religido, costumes e a familia, a mulher
se tornava quase que propriedade de suas novas familias, ndo podendo assim
retornar as suas origens de forma alguma. (COULANGES, 2005, p. 239)

Em contrapartida, em algumas sociedades antigas, o mistico e a tradicao
eram elementos que por vezes custavam vidas, mas que também tratavam da
familia como base de tudo, arraigando seus integrantes de forma que eles sempre
seriam lembrados por seus alicerces. “Nas sociedades tradicionais, os idosos tinham
uma aura simbdélica que os envolviam. Ocupavam um lugar de referéncia, respeito e
suas producgdes, histérias, fazeres e dizeres eram extremamente valorizados.”
(ANDRADE D.P., 2006, p. 67).

Em Atenas, era comum o dever de cuidado do filho homem para com o pai,
mesmo que em outras realidades culturais tal relacdo ocorresse embasada no poder
gue o anciao tinha sob toda a familia e por intermédio no dominio financeiro, assim
como a base das familias brasileiras, que colonizadas por Portugal, trouxeram

consigo o Patriarcalismo como bandeira e lei, a familia era respeitada, e enquadrada
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como base de tudo, tendo como cabeca a figura de um homem mais velho, sempre
respeitado e também presente nas sociedades orientais, conforme retrata
Coulanges: “Conhecemos uma lei de Atenas que manda ao filho alimentar o pai
velho ou enfermo; (...) Essa lei ndo existia em Roma, porque o filho nunca possuia
coisa alguma, e ficava sempre sob o dominio do pai.” (COULANGES, 2005, p. 240).
N&o existem dados ao certo de onde surgiu o abandono de idosos, sabe-se
gue historicamente que principalmente no Oriente existiu a figura dos chefes de
familia, e que eram respeitados pela sua sabedoria e capacidade para resolucao de
conflitos, devido a vasta experiéncia de vida. Foi com a chegada de novos meios de
investimento e da valorizagéo do trabalho com a Revolugao Industrial (1760) que o
idoso foi sendo escanteado para uma mao de obra mais agil e mais rapida, onde até
mesmo as criangas traziam mais rendimento financeiro para os grandes investidores

da época.

No final do século XVIIl, com o advento da Revolucdo Industrial, a
invengdo da maquina acarretou a expansao do capitalismo e
desmembrou a sociedade. A partir de entdo, o prestigio e apreco que
antes os velhos detinham comecou a se perder, ocorrendo a
desestruturacdo do esquema social no qual viviam. (CARVALHO;
CAMILO, 2011, p. 02).

O idoso, assim como criancas de pouca idade, apresentam limitacdes, que
seriam autoras de grandes prejuizos, ndo se considerava a experiéncia, apenas a
produtividade nas atividades de manufatura, e por vezes a agilidade para manusear
maquinas eram mais importantes, aspecto que as criancas desempenhavam de

melhor forma, para Pikunas:

No envelhecimento biol6gico, praticamente, todos os sistemas do
corpo se deterioram, tanto na eficiéncia estrutural quanto na
funcional, marcados por uma faixa metabdlica mais baixa, que torna
mais lento o intercambio de energia dentro do organismo, assim, seus
recursos para auto expressao comportamental vao sendo

gradualmente reduzidos. A desaceleracdo € consequéncia do
aumento da idade celular, decorrente de menor capacidade para a
divisao celular.” (DIAS; SCHWARTZ, 2005, p. 02).

Atualmente, o que ocorre € um reflexo de tudo isso junto. Um emaranhado de
moral, com a educacao que parte da nossa sociedade aprende no dia a dia, em que
devemos respeitar os idosos porque eles fazem parte da nossa base familiar, unido
a uma logica capitalista em que pessoas de idade ndo se adequam aos NOSS0S
preceitos e pretensbes futuras, onde levamos em conta o futuro breve e
esquecemos o distante, onde ignoramos a velhice e esquecemos que além do

presente dos nossos antepassados, é o futuro de n6s mesmos.
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1.3. Os Idosos e o Direito Brasileiro

Quanto ao ordenamento juridico vigente, os dispositivos que vao desde a
Constituicdo Federal, até as leis especificas como a Lei n° 10.741/2003 (Estatuto do
Idoso) e a Lei n® 8.842, de 04 de janeiro de 1994 (Politica Nacional do Idoso) sédo
mecanismos voltados para a protecdo da Terceira Idade, que se fazem necessarios
cada dia mais enquanto houver filhos que viram as costas para os pais. Segundo

Marco Antonio Vila Boas:

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 obrigacdo de cunho afetivo e moral. Qualquer
filho que tenha carater e sensibilidade tera que cumprir fielmente este
dever de consciéncia. (SILVA et al.,2012, p. 07)

O que ocorre na maioria das vezes é a figura dos filhos, que deixam os pais
em asilos ou hospitais com as promessas de que aquele € um lar apenas
temporario, e que havera um possivel retorno, mas que nunca as cumprem. Nesse
sentido, a lei visa proteger e amparar idosos que ndo podem se sustentar, que nao
tem condicdes fisicas ou psicolégicas para administrar suas proprias contas e
despesas e que em sua maioria ndo tem condi¢cBes para serem autossuficientes. E
crescente o numero de idosos que sao deixados nessas condi¢cdes e que aguardam
dia apos dia a visita de um familiar, de fato a dor da expectativa e da espera
frustrada é irreparavel, o que se agrava vindo daqueles que foram agraciados pelo
dom da vida por eles mesmos. Os idosos acabam assim, institucionalizados e
privados da convivéncia familiar, ferindo assim o direito expresso da Assisténcia
Afetiva, tratado no Estatuto do Idoso e exposto em breve.

Os pais idosos tém o direito de receber penséo alimenticia dos filhos
quando nao possuirem meios de manutencdo propria ou recursos
suficientes para a subsisténcia. O vocabulo "alimentos" é utilizado de
forma ampla pela lei e compreende tanto o valor necessario para a
alimentacdo em si quanto o imprescindivel para a manutencdo da
pessoa de forma geral, vale dizer, recursos para remédios,
assisténcia médica, pagamento de despesas basicas como agua, luz,

gas, telefone e até cuidadores ou empregados, se o idoso ndo puder
viver sozinho. (SILVA et al.,2012, p. 07)

Recentemente e constantemente, os idosos sofrem diretamente ou

indiretamente ameacas ao bem tutelado dos mais diversos tipos de violéncias,
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insultos, e agressodes fisicas, cujo sujeito ativo encontra-se na sua propria casa —
familiares -, bem como fora dela — coletividade-. (CARVALHO;CAMILO,2011, p. 02)
Cabe destacar, que envelhecer é algo natural, assegurado como direito
personalissimo, ou seja, aqueles que tratam dos aspectos interligados a dignidade
da pessoa humana, expressa na Constituicdo Federal de 1988. Ainda se tratando
dos Direitos Personalissimos, estes, tem previsdo no artigo 11 do Codigo Civil de
2002, onde sado caracterizados como irrenunciaveis e intransmissiveis, onde
somente o titular, o idoso no caso, pode dispor do mesmo. Nessa linha de
pensamento, os direitos sédo assegurados aos seus titulares desde o nascimento, e
s6 se findam com a morte, concluindo-se que assim como em outras fases da vida, o
Estado tem grande responsabilidade quanto ao bem da vida tutelado, desta forma,

conforme leciona Pedro Lenza:

O envelhecimento é um direito personalissimo e a sua protecdo, um
direito social, sendo obrigacdo do Estado garantir a pessoa idosa a
protecdo a vida e a salde, mediante a efetivagdo de politicas sociais
publicas que permitam um envelhecimento saudavel e em condicdes
de dignidade. (LENZA, 2011, p. 1119)

O Envelhecimento é um das fases mais atribuladas da vida do ser humano,
onde coisas corriqueiras se tornam barreiras a serem transpostas e onde nem
sempre a aceitacdo € algo unanime. Desta forma, se torna tdo importante o
acompanhamento da familia, quanto o respeito as garantias imposta pela legislacéo,
ao longo da vida deixam-se de lado os orgulhos e as vaidades, e o afeto se torna o

maior auxilio.

1.3.1 A Constituicdo Federal de 1988

A responsabilidade parental matua, onde se obriga no dever de cuidado,
apresenta-se na seara Constitucional, no artigo 229, conforme versa: “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”.

No contexto da Constituicdo Federal, podemos destacar que ndo sé no que
diz respeito a figura do idoso, bem como ao abandono afetivo , que sustentado
sobre as bases do principio da dignidade humana é que se ergue todo o

ordenamento juridico atual, o qual tem por Lei Maior a Constituicdo Federal de 1988.
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Nela o principio esta consagrado logo no artigo 1°, inciso Ill, compreendendo-se que
0 mesmo principio é caracteristica intrinseca ao Estado Democratico de Direito.
(ANDRADE M.M., 2014, p. 06)

Na nossa Carta Magna, encontra-se expresso como um de seus fundamentos
a Dignidade da Pessoa Humana, inerente a todo ser humano, elencando-se como

direito fundamental, conforme versa o artigo 1°, inciso lll, da Constituicao Federal:

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

(..)II - a dignidade da pessoa humana;

Percebe-se, assim, que a dignidade da pessoa humana € o principio
norteador do Direito Brasileiro, pilar central de nosso ordenamento juridico. N&o
deve haver nenhuma objecdo a esse principio, sob pena de inconstitucionalidade.
(ANDRADE M.M., 2014, p. 04). Desta forma também destaca Ferraz:

Prevé o artigo 1° inc. lll, da Constituicdo Federal de 1988 que o
nosso Estado Democratico de Direito tem como fundamento a
dignidade da pessoa humana, sendo observado como um principio
maximo do Direito moderno e considerado pelos doutrinadores como
0 “ponto de partida do novo direito de familia brasileiro”. (FERRAZ,
2010, p. 06)

A Constituicdo vigente elenca uma série de direitos individuais e sociais,
expostos em um rol taxativo, com a intencao de garantir a dignidade de todos. Isso
se apresenta como forma de compromisso, para que se assegure o afeto, que nesse
caso € 0 primeiro que assegura tal aspecto, mesmo que ndo haja a expressa
mencdo. Mesmo que a Constituicdo tenha enlacado o afeto no ambito de sua
protecédo, a palavra afeto ndo esta no texto constitucional. (PEREIRA, 2012, p. 05)

Outro artigo que deve ser lembrado é o art. 226, onde temos a familia como
base da sociedade, e onde o Estado se apresenta como protetor especial dela, e o
art. 230, onde a luz dos principios da solidariedade e da protecdo, 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 garantindo-lhes
direito a vida. (LENZA, 2011, p. 1102)

Sobre o art. 230, versa Maria Berenice:

A Constituicdo veda discriminacdo em razdo da idade, bem como
assegura especial prote¢do ao idoso. Atribui a familia, a sociedade e
ao Estado o dever de assegurar sua participacdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar, bem como Ihe garantindo
direito a vida (CF 230). (BERENICE, 2013, p. 71)
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O Principio da Afetividade, também pode ser elencado nesse contexto, tal
tema serd tratado com mais detalhamento posteriormente, o que pode ser
destacado no contexto da Constituicdo Federal, exprime a vontade do legislador de
interligar principios de uma forma coerente, retratando a unido do principio da
protecdo integral e o da dignidade da pessoa humana, para garantir a efetiva
protecdo ndo so a figura do idoso e da crianga, mas da familia como um todo.

Decerto o principio da afetividade, entendido este como o
mandamento axiolégico fundado no sentimento protetor da ternura,
da dedicacdo tutorial e das paixfes naturais, ndo possui previsdo
legal especifica na legislagdo pétria. Sua extracao é feita de diversos
outros principios, como o da protecao integral e o da dignidade da
pessoa humana, este também fundamento da Republica Federativa
do Brasil. (SOUSA,2008, p. 02)

De fato, o principio da efetividade € refletido na familia, onde ocorre a
principal manifestacdo do afeto, € um elemento primordial para construcdo da
familia, por esse motivo deve ser consequéncia do principio da dignidade da pessoa
humana.

A afetividade é uma atividade psiquica basica, é a vida emocional do
ser humano. E continua no tempo: ndo pode deixar de sentir afetos e
possuir predicados : valorizagdo polar (amor, 6dio, alegria e tristeza,
etc.); € subjetiva; € atemética, isto é, ndo tem objeto — um individuo
pode sentir alegria por motivos completamente diferentes de outro.
(GOMES; et al., 1998, p. 11)

Em grande parte, o vinculo da efetividade apresenta uma ideia de relacdes
gue séo eternas, vinculos que nunca irdo se dissolver, o que sabe-se que néo é téo
concretizado assim na pratica do direito de familia. Efetivamente, assim como a
obrigacdo alimentar, o dever de cuidado do idoso € algo que nao deveria ser
cobrado, mas sim arraigado culturalmente em cada individuo, sem sequer a
necessidade de ser confrontada a norma com os problemas enfrentados na

sociedade atual.

1.3.2. O Cédigo Civil

Em se tratando do Cadigo Civil de 2002, ha quatro artigos que devem ser
destacados, ndo sobre o tema especifico do abandono afetivo, que conforme ja foi
abordado, ndo ha previsdo legal, mas em relacdo a responsabilidade civil e a
obrigacao que concerne os pais e filhos e vice versa.

O primeiro artigo a ser destacado € o principio norteador de toda doutrina de
responsabilidade civil, segundo Stolze, ao consultar o art. 186 do Cddigo Civil (art.

159, CC-16), base fundamental da responsabilidade civil, consagradora do principio
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de que a ninguém é dado causar prejuizo a outrem (neminem laedere), observa-se

que:

Art. 186. Aquele que, por agcdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito. (STOLZE, 2012, p. 74)

Conforme exposto expressamente no artigo 186, trata da indenizacdo devida
por ato ilicito, ainda que o dano seja somente moral, segundo Stolze e Rodolfo
Pamplona, nada mais fez esse artigo, do que explicitar determinacdes
constitucionais que ja respaldavam a autonomia do dano moral. Como exemplo do
art. 186 do Cadigo Civil:

Se uma pessoa, dolosa ou culposamente, causar prejuizo a outrem,
fica obrigada a reparar o dano. Ou seja, se TICIO, dirigindo
imprudentemente, atinge o veiculo de CAIO, o interesse juridico
patrimonial deste Ultimo restou violado, por forca do ato ilicito
cometido pelo primeiro, que devera indeniza-lo espontanea ou
coercitivamente (pela via judicial). (STOLZE, 2012, p. 46)

Posteriormente, apresenta-se o exemplo do artigo 927 do presente estatuto
civilista, onde versa: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a

outrem, fica obrigado a repara-lo”.

O novo Cabdigo Civil brasileiro (Lei n. 10.406, de 10-1-2002),
adequando, de forma expressa, a legislacdo civil ao novo perfil
constitucional, reconhece expressamente, em seu art. 186, o instituto
do dano moral e, consequentemente, por forca do art. 927, a sua
reparabilidade. (STOLZE, 2012, p.123)

Posteriormente, seguindo o caminho ja tracado pelo artigo 927, surge a
necessidade de medir-se a extensdo do dano. Tema bastante polémico nesse tema
de Abandono Afetivo, tendo em vista que a valoracdo do afeto € algo discutido
frequentemente entre legistas e doutrinadores. Na Jornada de Direito Civil, realizada
pelo Superior Tribunal de Justica em Setembro de 2001 em Brasilia, o Doutrinador
Adalberto Pasqualoto apresentou o seguinte enunciado aprovado por unanimidade

segundo Stolze:

“Enunciado 38 — A responsabilidade fundada no risco da atividade,
como prevista na segunda parte do paragrafo Unico do artigo 927, do
novo Cadigo Civil, configura-se quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa determinada um
O6nus maior do que aos demais membros da coletividade.” (STOLZE,
2012, p.217)

Todos os artigos mencionados agem no tema apenas como um complemento
para a obrigacéo e o dever de cuidado dos filhos om os pais, na protecdo do bem da

vida, seja refletido no direito ao convivio em familia, bem como na auséncia deste, a
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cobranca de prestacdo alimenticia, como ocorre na relagdo inversa — ou a normal —

dos pais para com os filhos, conforme o artigo 1696:

Art. 1696, CC - O direito a prestacdo de alimentos é reciproco entre
pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a
obrigacdo nos mais proximos em grau, uns em falta de outros.
(Cadigo Civil Brasileiro de 2002)

Possivelmente, o Codigo Civil de 2002 se viu complementado no ano seguinte
— 2003- no que discerne a protecdo do idoso. De fato, o cddigo ndo apresenta
diretamente nenhum mecanismo juridico que proteja a terceira idade do abandono
ao longo dos anos, ou da falta de responsabilidade que sofrem pelos seus
responsaveis, porém, o simples fato de expressar e incluir nas jurisprudéncias o uso

da reparacéo civil como forma punitiva e de garantir a protecéo do idoso.

1.3.3 O Estatuto do Idoso e a Politica Nacional do Idoso

O Idoso no ordenamento juridico brasileiro € tema que vem sendo tratado
com mais cuidado a partir da sancao da Lei n°® 10.741, 01 de outubro de 2003, o
chamado Estatuto do ldoso. Representando um grande avanco para os direitos dos
idosos, a referida lei se divide em sete titulos, que versam sobre garantias e direitos
fundamentais dos maiores de 60 anos, incluindo os diretos a Liberdade, Respeito e
Dignidade, Saude, Habitac&o, Transporte, Protecdo, Atendimento, Acesso a Justica,
Crimes, e 0 que também chama atencdo ao presente trabalho, Direito a
Alimentacdo. (ARGOLO e FURTADO, 2013, p. 02)

O Estatuto vem construindo um conjunto de normas, mais morais do que
legislativas, que ja deveria estar implicitas na educacdo de cada um de nés, mas

gue o Legislador devido as circunstancias resolveu prever legalmente.

O Estatuto do Idoso constitui-se em um microssistema e consagra
uma série de prerrogativas e direitos as pessoas de mais de 60 anos.
Os maiores de 65 anos sd0 merecedores de cuidados mais
significativos. Nao se trata de um conjunto de regras em carater
programatico, pois sdo normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais de aplicagédo imediata (CF 5° § 1°).” (BERENICE, 2013,
p. 71)

O artigo 3° do Estatuto também confirma essa relacdo, quando trata das
garantias ao idoso, estas que mesmo anteriormente expressas na Constituicdo
foram reforgcadas no texto legal. Ha de se chamar atencdo ao direito da Assisténcia

Afetiva, que elenca como “responsaveis” pelo idoso :
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Art. 3% E obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade e do
Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a
efetivagdo do direito a vida, a salde, a alimentacao, a educagéo, a
cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a
dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria. (Lei n°
10.741 de outubro de 2003, Estatuto do ldoso.)

O Estatuto assim como a Constituicdo Federal, aponta a instituicao da familia
como principal responsavel pelo ldoso, sendo necesséario uma agéo conjunta com o
Estado, no objetivo de um acompanhamento mais cuidadoso, preservando assim

todas as garantias oferecidas. Asseguram-se assim:
IV — viabilizacdo de formas alternativas de participagdo, ocupacéo e
convivio do idoso com as demais geracdes;
V — priorizacdo do atendimento do idoso por sua propria familia, em
detrimento do atendimento asilar, exceto dos que ndo a possuam ou
carecam de condi¢cGes de manutencao da prépria sobrevivéncia; (Lei
n°® 10.741 de outubro de 2003, Estatuto do ldoso.)

O Estatuto visa nesses incisos, possibilitar uma viabilizacdo maior da
convivéncia dos idosos com as novas geracoes, a exemplos dos avos com 0s netos,
aléem de complementar no seu inciso V, a preferencia do dever de cuidado da
familia, em preferencia as instituicées asilares, que séo alternativas para as familias
gue por vezes ndao podem cuidar dos idosos. De fato, é importante ressaltar, que
mesmo que haja a opcdo da institucionalizacdo, a familia nunca estara isenta da
responsabilidade de cuidar dos idosos, podendo ser garantidos tais incisos com o
dever de visita até mesmo nos asilos. A analise acerca dos idosos nesse sentido,
traz consigo uma ideia de hipossuficiéncia, onde conforme mencionado
anteriormente necessita de protecdo de tais ramos do direito brasileiro.

Prevendo-se danos na esfera moral e emocional, os ancides com o instituto
do abandono afetivo inverso, podem buscar reparacdo, tendo em vista que 0s
requisitos necessarios para a concretizacdo do ajuizamento de acbes de
indenizacdo por dano moral sdo preenchidos. Tais aspectos serdo analisados
posteriormente, trazendo para o presente trabalho a utilizacdo da Responsabilizacao

Civil e a valoracao do afeto.
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2. VALORAC}AO DO AFETO, DANO MORAL E RESPONSABILIDADE CIVIL
2.1 Responsabilidade Civil : Breves Consideragdes

Primeiramente, h& de se considerar a correta conceituacdo de
Responsabilidade Civil acerca desse tema. Trata-se da aplicacdo de medidas que
buscam e acima de tudo, obriguem, uma pessoa a reparar o dano moral ou
patrimonial causado a terceiros, em razdo de um ato que ela mesma praticou, ou
gue pessoas que ela responde praticaram. Trata-se de uma atividade reciproca,
onde ao passo que tutela a atividade do homem que age em conformidade com a
lei, reprime aquele que ndo age, demonstrando uma dupla atividade juridico-social.
(CAVALIERE, 2012, p.01)

Historicamente, a ideia de responsabilidade, parte da constituicdo de um ser
garantidor de algo, onde desde o direito romano assegura as atividades de valor
juridico, por vezes protegendo, por vezes equilibrando e ainda, firmando a obrigacéo
de se reparar quaisquer dano, segundo esclarece Lilian Ponchio e Alexandre
Alliprandino ao tratar da responsabilidade civil dos filhos em rela¢do aos pais idosos:

“A palavra "responsabilidade" vem do verbo latino respondere, que
indica o fato de alguém ter se constituido garantidor de alguma coisa.
Contém ainda sua origem na raiz latina spondeo, maneira pela qual o
devedor se vinculava nos contratos verbais no direito romano.
Responsabilidade transmite a ideia de "restauracdo do equilibrio, de
contraprestacao, de reparacdo do dano.” (SILVA, at al., 2012, p. 02)

O grande desafio nesse sentido, é o de aplicar a ideia que anteriormente
tratava de contratos verbais ou de relacdes juridicas expressamente financeiras ou
derivadas de algum negdcio juridico, as necessidades pessoais e ainda familiares da
nossa sociedade. De fato, ainda ha uma timida relacdo entre ambos o0s institutos,
desprotegendo os sujeitos vulneraveis das relacdes entre o direito de familia,
comprovando que apesar dos esforcos legislativos, em casos praticos e néo raros, a
figura dos pais idosos abandonados € frequente, onde ha auséncia de assisténcia

material e, principalmente, a imaterial afetiva. (SILVA, at al., 2012, p. 04)

2.2 Pressupostos da Responsabilidade Civil

E de praxe na doutrina, a conceituacdo da Responsabilidade Civil embasada
em alguns principais pressupostos com constituem e integram tal instituto juridico.
Em consonancia com artigo 186, do Cddigo Civil Brasileiro vigente, temos que: “Art.
186. Aquele que, por acdo ou omissado voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar

direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.
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Onde, segundo o doutrinador Pablo Stolze, destacam-se 0s principais aspectos para

caracterizagao da responsabilizagdo civil.

Analisando este dispositivo — mais preciso do que o correspondente
da lei anterior, que ndo fazia expressa mencdo ao dano moral —
podemos extrair 0s seguintes elementos ou pressupostos gerais da
responsabilidade civil:

a) conduta humana (positiva ou negativa);

b) dano ou prejuizo;

€) 0 nexo de causalidade. (STOLZE, 2012, p. 74)

Para que haja caracterizacdo e possibilidade de Indenizacdo devem ser
seguidos tais pressupostos, que sao dificeis de encontrar claros no ambito do Direito
de Familia, este € 0 maior desafio em se tratando da utilizacdo do Abandono Afetivo

no nosso atual ordenamento.

2.2.1 Conduta

Caracteriza-se por conduta, todo comportamento humano voluntario onde
através de acdo ou omissao exterioriza-se a um terceiro. Inicialmente, é importante
tratar do primeiro pressuposto da Responsabilidade Civil como uma verdadeira
conduta culposa, e ndo apenas como a culpa isolada. O que € relevante nessa
relacdo ndo é a culpa como elemento unitario, mas sim a conduta humana e a sua
exteriorizacdo, pautada nesse caso integrando como aspecto indispensavel para o
dano causado a outrem, ensejando o dever de reparacdo. (CAVALIERI, 2012, p. 24
e 25)
A principal questdo é caracterizar se 0 comportamento do agente que age
voluntariamente embasa-se numa ag¢ao ou numa omissdo, seja ela culposa ou
dolosa. O que as diferencia, sdo aspectos tratados pela doutrina justamente pela

vontade ou nao de ter o resultado final.

Inicialmente, a conduta é o comportamento voluntario do agente,
caracterizado por uma a¢ao ou omissdo, dolosa ou culposa, dirigida a
uma finalidade e apta a produzir resultados na 6rbita juridica. Sendo
assim, a conduta marcada por uma acdo € a conduta comissiva,
positiva, ou seja, quando ha uma mobilizagdo do agente, em termos
praticos, para a efetivacdo de um resultado pretendido, enquanto que
a conduta omissiva € justamente marcada pelo nédo agir, tornando-se
relevante juridicamente quando o individuo se exime de agir em uma
situagdo em que deveria agir ou atenuar os efeitos do ato danoso.
(SILVA, 2014, p. 03)

Alguns doutrinadores tratam também da conduta como positiva ou negativa,

onde também partindo dos principios supramencionados, a primeira caracteriza-se
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pela efetiva acdo do agente em alcancar o resultado pretendido, enquanto na
segunda, o ato ilicito existe quando deixa-se de agir, ou fazer algo que
necessariamente evitaria o dano. (SILVA, at al., 2012, p. 02)

Em seu estudo, a autora Eveline de Amorim concluiu que a conduta é nao sé
elemento essencial da Responsabilidade Civil, bem como é primordial ao

Ordenamento Juridico.

“A responsabilidade civil esti atrelada a conduta, o ser humano tem
capacidade da conduta devido a sua capacidade de determinacao.
Logo, a acdo é consciente, propria do ser humano, direcionada para
uma finalidade, que compde objeto da ética e do Direito.” (BRITO,
2011, p.15)

Trazendo uma ponte para o tema, no Abandono Afetivo Inverso cabe a
aplicagdo da conduta tendo em vista a omissdo do filho em prestar os devidos
deveres legais de cuidado, atencéo e afeto. Mesmo que ndo haja a intencdo do seu
descendente em abandona-lo, o idoso tem total direito de cobrar uma indenizacao,
baseando-se na conduta inadequada de seu progénito. De fato, a omissao nesse
sentido € o aspecto mais claro e evidente nesse caso para a adequacdo da
responsabilizacado, o fato do idoso estar abandonado, mal tratado e por vezes passar

até necessidades, enseja sem duvida o elemento da conduta omissiva.

2.2.2 Nexo Causal

A figura do Nexo de Causalidade no ordenamento trata do liame entre o fato ilicito
ocorrido e o dano recorrente dele. E o elo que interliga os dois pressupostos, sendo

de extrema necessidade para dar sentido a responsabilizacéo.

Uma das condi¢des essenciais a responsabilidade civil é a presenca
de um nexo causal entre o fato ilicito e o dano por ele produzido. E
uma nocdo aparentemente facil e limpa de dificuldade. Mas se trata
de mera aparéncia, porquanto a no¢éo de causa é uma nocao que se
reveste de um aspecto profundamente filos6fico, além das
dificuldades de ordem pratica, quando os elementos causais, 0S
fatores de producdo de um prejuizo, se multiplicam no tempo e no
espaco. (LOPES, 2001, p. 218)

Apesar da existéncia doutrinaria de trés correntes quanto a aplicagcdo do nexo
causal (sendo elas: Teoria da Equivaléncia de Condicdes, a Teoria da Causalidade
Adequada e por fim, a Teoria da Causalidade Direta ou Imediata), o Direito Civil

Brasileiro ainda diverge quanto a que mais lhe favorece quanto a doutrina.
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De um lado, temos uma respeitavel parcela que defende a Teoria da
Causalidade Adequada, em que consiste na caracterizacdo do nexo causal por toda
e qualquer condicdo que haja contribuido para o efetivo resultado, sendo assim
sustentado pela Teoria da Equivaléncia das Condi¢cbes, a doutrina nesse caso
entente que se nao fosse a existéncia de cada condicdo preexistente ao dano, o
proprio ndo ocorreria. Ocorre como exemplo conforme Stolze leciona:

E é o proprio Desembargador do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, citando ANTUNES VARELA, quem exemplifica:

“se alguém retém ilicitamente uma pessoa que se apressava para
tomar certo avido, e teve, afinal, de pegar um outro, que caiu e
provocou a morte de todos 0s passageiros, enquanto o0 primeiro
chegou sem incidente ao aeroporto de destino, ndo se podera
considerar a retencao ilicita do individuo como causa (juridica) do
dano ocorrido, porque, em abstrato, ndo era adequada a produzir tal
efeito, embora se possa asseverar que este (has condi¢cdes em que
se verificou) ndo se teria dado se ndo fora o ilicito. A ideia
fundamental da doutrina é a de que s6 ha uma relacdo de
causalidade adequada entre o fato e o dano quando o ato ilicito
praticado pelo agente seja de molde a provocar o dano sofrido pela

vitima, segundo o curso normal das coisas e a experiéncia comum da
vida”. (VARELA apud STOLZE, 2012, p.154 e 158)

Tal teoria € a adotada por Sérgio Cavalieri Filho, que trata em seu livro sobre
a definicdo do Nexo Causal como uma questdo tormentosa, mas de extrema
necessidade para a configuracdo do instituto, demonstrando segundo ele, uma
omissdo do Cdédigo Civil, limitando-se apenas por repetir o significado em seu texto
legal para o art. 403, do seu antecessor — art.1060 CC de 1916-. (CAVALIERI, 2012,
p. 23)

A outra parcela doutrinaria versa adotando a Teoria da causalidade direta ou
imediata (teoria da interrupcdo do nexo causal), na vertente da causalidade
necessaria, defendida pelo proprio Stolze, consistindo na analise do também artigo
403 CC/2002: “Art. 403. Ainda que a inexecugao resulte de dolo do devedor, as
perdas e danos so incluem os prejuizos efetivos e o0s lucros cessantes por efeito
dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”.

O doutrinador Carlos Roberto Goncalves, também seguindo a mesma

vertente, afirma que:

“Das varias teorias sobre o nexo causal, o nosso Cdédigo adotou,
indiscutivelmente, a do dano direto e imediato, como esta expresso
no art. 403; e das varias escolas que explicam o dano direto e
imediato, a mais autorizada é a que se reporta & consequéncia
necessaria’. (GONCALVES, 2012, p.524)
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No que diz respeito ao nexo de causalidade do abandono afetivo inverso, se
torna necesséria uma andlise comportamental no caso concreto. Os idosos,
caracterizados pelo direito brasileiro como relativamente incapazes, precisam
obviamente de atencéo e esforco por parte dos membros para que se assegurem a
eles cuidados necesséarios que com o avancar da idade sdo imprescindiveis, negar
tais direitos a eles, seria criar uma ponte entre o0 dano emocional presente na dor do
abandono com os efeitos (sejam eles de esfera psicoldgica, moral ou fisica) que
essa omissao causaria. Portanto, encontra-se presente também no abandono afetivo
inverso o nexo causal entre a omissdo e os possiveis danos a depender do caso

concreto.

2.2.3 Dano

O terceiro elemento da Responsabilidade Civil, também é o que pde fim ao
acontecimento ilicito, o dano. A partir desse descumprimento de uma obrigacao, seja
ela contratual ou extracontratual, é necessaria a reparacdo de tal dano. (BRITO,

2011, p.02)

Esses danos estdo relacionados diretamente aos direitos da
personalidade, ou seja, diz respeito de forma mais proxima ao valor
fundamental da dignidade humana. Embora ndo tenha teor
econdmico, possuem um valor e merece tutela do direito. Ainda que
nao se possa dizer propriamente em indenizacdo, podemos colocar
como compensacdo da vitima em caso de lesdo ou simplesmente
reparacdo. (BRITO, 2011, p.04)

Doutrinariamente, partem desses instituto duas principais espécies : O Dano
Moral e o Dano Patrimonial. Tratam-se de principais tendo em vista que a doutrina
atualmente, aceita e aplica outras formas de dano em casos concretos, a exemplo

do Dano Estético.

Ha duas espécies de dano: patrimonial e moral. (...) O dano moral
compreende a lesdo aos direitos da personalidade. De acordo com
Sérgio Cavalieri Filho, "Os bens que integram a personalidade
constituem valores distintos dos bens que integram o0s bens
patrimoniais, cuja agressao resulta no que se convencionou chamar
de dano moral. (SILVA, at al., 2012, p. 02)

Em se tratando do Direito de Familia, e tendo como pressuposto as relacfes
paterno-filiais, observa-se corriqueiramente o dano moral como figura mais presente,
tendo em vista que em tais relacbes ndo ha um prejuizo ou lesdo de bens
patrimoniais, mas sim uma violacdo a dignidade humana, sendo ela um principio

constitucional j& tratado anteriormente. O que ocorre, sao lesdes a dignidade em que
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o individuo empunhando o constrangimento, a humilhacdo, a magoa e a ofensa
atinge um familiar, causando-o toda uma situagdo em que o individuo exposto e
indefeso ndo encontra saida, sequer, recorrer ao judiciario. E o que ocorre nos
casos de Abandono Afetivo, onde nem sempre o Sujeito ativo precisa praticar
alguma acdo para assegurar o dano, a propria omissao ja caracteriza um abandono.
(MORAES, 2009, p. 132).

O Dano nesse caso € 0 aspecto mais dificil de se caracterizar, tendo em vista
gue nem sempre ele se apresenta tdo aparente no individuo. No caso dos idosos,
ainda que nao haja agresséo — elemento melhor tratado na esfera do Direito Penal -,
pode se observar sinais aparentes dos danos causados pelo abandono. A prépria
depressao, falta de apetite e desinteresse pelos acontecimentos do cotidiano, sao
presentes em idosos institucionalizados que ndo recebem apoio emocional da
familia. Tudo isso é resultado de anos de abandono, de maus tratos e de falta de

assisténcia fisica e emocional.

2.3 Responsabilidade Civil Subjetiva e o Dano moral

Conforme ja mencionado anteriormente a base da Responsabilidade Civil no
Direito Brasileiro encontra-se na teoria da Responsabilidade Civil Subjetiva, onde a
culpa do agente é analisada com base em trés aspectos: O da negligéncia,
imprudéncia e impericia. No primeiro, 0 agente se porta deixando de agir ou deixa
de fazer algo que deveria; No segundo aspecto, o agente age, mas de uma forma
imoderada, sem tomar os cuidados necessarios para que nao houvesse o dano; E
por fim, no terceiro aspecto, ha uma falta de habilidade técnica para que o agente
pudesse agir de forma satisfatoria e sem provocar o dano. (BRITO, 2011, p.03)

Responsabilidade Civil Subjetiva € conceituada em suma, como o dano
causado a terceiros em razdo de ato do préprio imputado, sendo por intermédio
dele, de pessoa por quem ele responde, de fato, coisa ou animal que ele mantiver
guarda. Sendo assim, fundamenta-se na teoria da culpa para que haja assim o
direito de indenizar. (KARAM, 2011, p. 35)

Subdivide-se doutrinariamente a Responsabilidade Subjetiva em dois
parametros, um voltado para o interesse privado, e 0 outro, buscando proteger

algum bem juridico.
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Interessa-nos neste estudo a Responsabilidade Civil Extracontratual
Subjetiva, no sentido de que, a Responsabilidade é eminentemente
civil por tratar de interesses da esfera privada; extracontratual em
virtude da lesdo ao bem juridico advir de uma infringéncia da lei ou
mesmo da ordem juridica, além de ser uma responsabilidade
subjetiva por ter como elemento definidor a culpa do agente com
previsdo explicita nos artigos 186 e 927 do Cdédigo Civil. (SILVA,
2014, p.02)

Tal Responsabilidade, subsiste como regra, mesmo que prevendo casos onde
h&4 necessidade para onde sem o prejuizo de tal doutrina, adota-se a
responsabilidade objetiva, deixando claro que uma n&o substitui ou anula a outra,
ficando uma circunscrita aos limites da outra. (GONCALVES,2012, p. 42)

O abandono afetivo inverso utiliza-se entdo da Responsabilidade Civil
Subjetiva, sendo o ente familiar responséavel pela tutela do idoso e em se tratando
daquele que tendo agido com imprudéncia, impericia e negligencia causou um dano
ao ancido. De fato, a negligéncia € o aspecto mais presente em tais relacoes,

deixando o individuo de agir de forma presente conforme deveria.

2.4 Valoracao do Afeto no Direito Brasileiro na Responsabilidade Civil

A grande questdo que deve ser discutida com prioridade nesse sentido,
encontra-se no valor do sentimento, o grande desafio desde o principio para o
Direito de Familia fundou-se da ideia do Direito como um todo, atingir as relacdes
familiares e todas as suas peculiares. Quando a aplicacdo de tais direitos remetem-
se para a atribuicdo de valores as obrigacdes que deveriam ser apenas de cunho
sentimental e social, o desafio se torna indiscutivelmente maior. Socialmente, € dificil
encontrar no financeiro o acolhimento que no sentimental ndo foi dado, mas como
caracter punitivo e preventivo, tais medidas vém sendo tomadas tendo como
exemplo a prestacéo pecuniaria da pensao alimenticia. De fato, o afeto ndo pode ser
substituido, mas o dano e a lesdo do dever de cuidado deve ser no minimo

substituida.

Acredita-se que nédo é a auséncia do amor e do afeto o fundamento
do dano moral nas relagbes de familia, uma vez que ninguém é
obrigado a amar ninguém, mas a responsabilidade do Estado é ter de
tratar das condutas ilicitas capazes de ofender o psicoldgico e a moral
do individuo. (BRITO, 2011, p.05)

Haja vista que o ordenamento juridico brasileiro conta com ampla legislacao,
ndo sé na protecdo da familia como um todo, mas também nas relacbes em que
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dizem respeito aos sujeitos mais indefesos, como os idosos e as criangas, assistidos
tanto na seara constitucional como na infraconstitucional. (BRITO, 2011, p.08)

Inicialmente, deve-se levar em consideracdo que o Direito de Familia possui
principios intimamente ligados com & dignidade da pessoa humana, exaustivamente
j& exposta ao decorrer desses capitulos, a lesdo ao principio gera traumas por vezes
irreparaveis.

Ha de se observarem os principios que regem o Direito de Familia,
como também questdes como a dignidade humana, a personalidade
e os traumas experimentados pelo individuo, a atmosfera familiar
como um todo, as relagcdes entre as entidades familiares e,
principalmente, a pessoa dos filhos que sdo mais carentes de cuidado
por estarem em processo de formagé&o. (SILVA, 2014, p.02)

Dai surge mais uma necessidade da indenizacdo, uma reparagdo justa,
fundada em lei para proteger ndo s6 as criancas que sofrem com o abandono
afetivo, bem como com o idoso: “O dever de indenizar decorrente do abandono
afetivo encontra, por isso, 0s seus elementos constitutivos na funcionalizacéo das
entidades familiares, que devem tender a realizacdo da personalidade de seus
membros (...)" (SILVA, 2014, p.02)

Nesse sentido, para que seja um instituto valido para nosso ordenamento
juridico vigente, se faz necessaria a juncdo do valor presente no afeto em caso
concreto e em seus demais danos, com o valor pecuniario que pode ser agregado
ao dano moral. Recentes julgados que serdo tratados posteriormente, apresentam
valores relativamente altos no que concerne ao Abandono Afetivo comum, para que
se iniba 0 uso desenfreado de tal instituto, a analise deve ser minuciosa, evitando

assim um valor financeiro ao sentimento.

2.5 Indenizacéo por Dano Moral no Direito de Familia

Conceitua-se por Dano Moral, aquele que ndo tem caracter patrimonial,
caracterizando-se assim, por todos os chamados Danos Imateriais, € nessa
classificacdo que no ambito do Direito de Familia, o Abandono Afetivo se insere,
uma vez que tais danos estdo intimamente interligados ao valor fundamental da
dignidade. (BRITO, 2011, p.15)

De fato, o que desafia o Judiciario e o Legislativo em tal ponto, é a relacdo da

Indenizacdo na matéria de familia, o que destaca em sua obra:

O que é imprescindivel salientar € que no ambito do Direito de
Familia a Responsabilidade Civil ganha outras dimensbes além das
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classicas ja esposadas pela doutrina mais selecionada, pois em
matéria de familia as questdes a serem dirimidas sdo muito
especificas e inestimaveis. (SILVA, 2014, p. 02)

A grande problematica da reparacdo de dano moral nas relacdes afetivas e de
familia encontra-se no reconhecimento de que sdo muitas as resisténcias diante da
ideia de responsabilidade civil no recinto das relacdes de familia, mas que aos
poucos estdo diminuindo, por causa da dignidade da pessoa humana que esta na
esséncia da personalidade que deve ser preservada em varias esferas dos
relacionamentos interpessoais e principalmente da familia.” (BRITO, 2011, p.05)

Ha casos em que a doutrina levanta inclusive problemas que levariam as
relacdes e os lagcos familiares ao campo estritamente financeiros, o que restringiria o
dever de cuidado apenas a pecunia. Acredita-se que o valor arbitrado possivelmente
pelo juiz nas indeniza¢cdes motivadas pelas relacdes familiares, sdo em sua maioria
de caracter preventivo e punitivo pela auséncia e pelos anos em que o individuo nao
participou efetivamente da vida do sujeito passivo, onde sequer o contato com eles

foi ofertado.

(...) A prética da responsabilidade civil nas relacdes de direito de
familia ndo busca a obtencédo de vantagens econémicas por parte da
vitima, pois isso somente contribuiria para a desagregacdo desta
instituicdo, sendo inadmissivel que a familia se resumisse a vinculos
monetarios. Ao contrario disso, 0 que se procura é uma profunda ana-
lise, dentro da lei vigente em nosso pais, da utlizacdo de
mecanismos que vedem os abusos praticados por aqueles que,
acreditando ndo existir qualquer sancéo, violam os direitos mais
fundamentais de pessoas que deles deveriam receber amparo.
(NAGEL e MAGNUS, 2013, p. 36)

Ocorre que nas relacbes familiares ha uma ligacdo direta ao aspecto da
dignidade de seus membros, especialmente no que se diz respeito ao crescimento
das criancas em condicbes dignas e ao envelhecimento de maneira sadia e
amparada seja afetivamente ou psicologicamente, devido a isso, 0s papéis
exercidos nessas ligacbes devem estar na lista da responsabilidade e da
solidariedade, e os genitores e descendentes ao assumir estes COmMPromissos
devem nado s6 assumir a responsabilidade, bem como atrelar suas vidas as de seus
descendentes ou ascendentes. (BRITO, 2011, p.06)

O caso da Indenizacao encontra mais desafios ainda ao partir para 0 amparo
dos pais idosos para com os filhos, a velhice ja € um desafio enfrentado dia a dia por

milhdes de idosos em nossa sociedade, a auséncia seja material ou imaterial por
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agueles aos quais os pais se dedicaram a vida todo a cuidar, ndo € um aspecto

positivo nesse desafio diario.

Os filhos tém a obrigacdo de amparar seus pais na velhice, seja
material, seja imaterialmente. Ainda que os pais tenham condicfes
econdmicas e financeiras de sobreviverem, subsiste o dever dos
filhos nas prestagdo de ordem afetiva, moral, psiquica. (SILVA, at al.,
2012, p. 08)

No caso dos idosos, o abandono gera um sentimento de tristeza e solidao,
que se reflete basicamente em deficiéncias funcionais, sdo demasiados 0s prejuizos
gue os ancides apresentam nessa fase, e o agravamento dessa situacéo de isola-
mento social ocorrer comumente nessa fase da vida. A falta de intimidade
compartilhada e a pobreza de afetos e de comunicacdo dos jovens para com 0S
idosos tendem a mudar estimulos de interacéo social do idoso e de seu interesse
com a propria vida. De fato, é evidente que ndo se pode obrigar filhos e pais a se
amar, o que busca o instituto da indenizacdo por Abandono Afetivo nesse ponto € o
de ao menos permitir ao prejudicado o recebimento de indenizacdo pelo dano
causado. (NAGEL e MAGNUS, 2013, p. 38)

Conclui-se nesse caso, que obrigar os progénitos ou qualquer ente familiar
gue obtenha a tutela do idoso a amar os pais, € no minimo inviavel. O que se busca
com o instituto € a simples prevencao do abandono. O ser humano tem como um de
seus maiores defeitos — bem como um de suas maiores virtudes - a ambicédo de
sempre se superar, a sociedade vigente apresenta dia apds dia novos desafios a
serem superados, e por vezes, a familia € deixada de lado para que se alcance
objetivos. O abandono afetivo inverso tem o escopo juridico de alertar e prevenir o
abandono, que infelizmente se faz necesséario tal aviso.

Apés tratar das possibilidades juridicas e da utilizacdo da Responsabilidade
Civil, se faz necessario demonstrar em casos concretos a aplicacdo e a analogia a

ser utilizada entre o Abandono Afetivo comum e o Inverso.
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3. TEORIA DO DESAMOR : ABANDONO AFETIVO
3.1 Do Abandono Afetivo no Direito Brasileiro

Alguns julgados tém acolhido a pretensdo de filhos que se dizem
abandonados ou rejeitados pelos pais, sofrendo transtornos psiquicos em razéo da
falta de carinho e de afeto na infancia e na juventude. N&o basta pagar a penséao
alimenticia e fornecer os meios de subsisténcia dos filhos. Queixam-se estes do
descaso, da indiferenca e da rejeicdo dos pais, tendo alguns obtido o
reconhecimento judicial do direito a indenizagcdo como compensacao pelos danos
morais, ao fundamento de que a educacdo abrange ndo somente a escolaridade,
mas também a convivéncia familiar, o afeto, o amor, o carinho, devendo o descaso
entre pais e filhos ser punido severamente por constituir abandono moral grave.
(GONCALVEZ, 2012, p. 347)

O Abandono Imaterial ja esta previsto no Estatuto do Idoso, o que vem
ocorrendo em diversos tribunais ao entorno de nosso pais, apenas é reflexo de uma
lei que visa a protecdo de tais direitos, e mais um mecanismo de defesa para os
idosos, que vém na Indenizacdo pecuniaria uma forma de prevencao para tal abuso
e abandono, onde mesmo que ndo haja o direito de se cobrar o amor de alguém,
gue ao menos se assegure o dever de cuidado. Prosperidade financeira ou
enriquecimento repentino ndo sdo coisas almejadas em tal idade, o que se busca
apenas é um envelhecimento saudavel, com toda assisténcia necessaria. E tema
deixado claro nas palavras de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, ao tratar
da responsabilizagao dos filhos no abandono afetivo: “A ideia central das relagbes
de direito de familia ndo é a patrimonializacéo, e, por isso, € fundamental que se
imponham certos limites e pressupostos especificos ao dever de indenizar
decorrente do abandono afetivo.” (HIRONAKA, 2006, p. 133).

A grande barreira que preocupa nossos tribunais na situacdo e na analise do
abandono afetivo encontra-se na comercializacdo do afeto conforme ja foi
anteriormente abordado. A discussado que € revelada nesse contexto, esta no grau
de abandono, e na situacdo sob a qual o idoso vive, e nos danos que 0 mesmo
sofreu com a separacdo de seus descendentes. Para tanto, a cautela na utilizacao
da acdo de indenizacdo por danos morais por abandono afetivo é elemento
indispensavel. (NAGEL e MARCUS, 2013, p. 36)
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E completamente compreensivel que hajam outros obstaculo na utilizag&o do
instituto, assim como em qualquer acdo de dano moral, onde o que se destaca € o
sentimento envolto no evento casuistico, no abandono néo é diferente, a dificuldade
de valoracdo somente aumenta, quando o uso do amor, é o principal. Outra questdo
relevante a respeito do tema consiste na afirmacdo de que ndo se pode obrigar
ninguém a amar outra pessoa, feita pelo Relator Desembargador Mazoni Ferreira
(SANTA CATARINA, 2009):

O abandono afetivo do pai em relacéo ao filho ndo da direito
a indenizagdo por dano moral, eis que ndo ha no ordenamento
juridico obrigacdo legal de amar ou de dedicar amor, até porque, 0o
laco sentimental é algo profundo que vai se desenvolvendo com o
passar do tempo, e ndo serd uma decisao judicial que irA mudar uma
situacdo ou sanar eventuais deficiéncias.
Esse argumento ndo deve servir de respaldo para que o responsavel
se exonere pelo abandono afetivo cometido, pois vai de encontro aos
direitos bésicos da crianca, adolescentes e dos idosos, 0s quais
merecem uma atencéo especial por parte da familia, da sociedade e
do Estado. (NAGEL e MARCUS, 2013, p.37)

A Desembargadora Ana Maria Pereira de Oliveira do TJRJ destacou em 2009
todo o cuidado necessario em uma investida acdo de danos morais sobre o tema:
“Inicialmente é preciso salientar que a questdo do abandono afetivo € matéria
polémica e controvertida, razdo pela qual é preciso cautela e prudéncia na analise
do caso concreto”. (KARAM, p. 58, 2011)

Ocorre que ao criar jurisprudéncia para o Abandono Afetivo, nosso judiciario
criou precedentes para a utilizacdo do Abandono Afetivo Inverso, incluindo os idosos
e consolidando direitos que esse grupo ja havia conquistado através do Estatuto do

Idoso, Constituicdo e futuramente, com o advento do Projeto de Lei n°® 2.464/2008.

3.2 Abandono Afetivo e o Projeto de Lei n°® 2.464 de 2008

O referido projeto de lei, tem como seu escopo acrescentar um paragrafo ao
art. 1.632 do nosso Cédigo Civil (Lei n°® 10.406/2002) e ao art. 3° do Estatuto do
Idoso (Lei n°® 10.741/2003). Na opinido de Bezerra, entre as obrigacfes existentes
entre pais e filhos, ndo h& apenas a prestacdo de auxilio material, mas também a

necessidade de apoio, afeto e atencdes minimas indispensaveis ao adequado
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desenvolvimento da personalidade dos filhos ou ao adequado respeito as pessoas
de maior idade. (BEZERRA, 2008, pag. 02)

De fato, h& socialmente uma comocédo social bem mais explicita quando se
trata de criangas que sofrem traumas devido ao abandono, o fato de terem uma vida
toda pela frente e a idade de formacgéo da criangca sado essenciais para a adaptacao
deles como individuo. O que ndo se pode deixar de lado € a gritante realidade em
qgue idosos enfrentam o abandono, tal reciprocidade dessa relacdo é exposta por
Marcelo Almeida em seu voto, mesmo por vezes se mostrando contrario, diante do

mencionado projeto:

O mesmo raciocinio se aplica aos deveres dos filhos para com os
pais idosos, que necessitam dos cuidados da familia, em especial da
prole, quando em idade avancada, conforme dispde o art. 3° do
Estatuto do Idoso. Se descumpridos esses deveres dos familiares de
assegurar ao idoso a efetivacdo dos direitos a vida, a saude, a
alimentacao, entre outros direitos que vao de encontro a protecao da
dignidade do idoso, a descendentes podem também ser
responsabilizados pelas omissdes que configuram abandono.
(ALMEIDA, 2013, pag. 04)

De certo, enseja-se mudanca com o referido Projeto, por mais que existam
mecanismos de protecdo aos idosos na realidade social em que estamos, fica dificil
vislumbrar a tamanha eficacia que seria necessaria para abracar tantos casos. Com
a aprovacdo do Projeto é claro, haveria um significativo aumento das demandas
processuais que buscariam a indenizagcédo, o que ndo se pode negar as vitimas que
sofrem todos os dias pelo abandono é a legalizac&o do instituto, pelo simples fato de
gue assim como surgirdo demandas legitimas, também ocorreram ajuizamento de

acoes ilegitimas.

3.3 Andlises atuais acerca do tema

Mesmo com o crescente numero de acBes motivadas pelo tema, 0 nosso
sistema judiciario ainda ndo tem uma posicdo consolidada na aceitagcdo ou
revogacao das acdes cujo objetivo da lide é a indenizag¢do por abandono. Tanto nos
casos relacionados as criancas quanto para 0s idosos, 0 caso € 0 mesmo,
motivando inclusive o Projeto de Lei n°4294/2008 anteriormente mencionado onde
trata o Deputado Carlos Bezerra da necessidade do chamado auxilio moral,
consistente na obrigacdo de prestar apoio, afeto e minimas atencdes indispensaveis

ao avancar da idade. (BEZERRA, 2013, pag. 01)
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Atualmente tanto no Legislativo, quanto no Judiciério, as opinides se dividem.
De um lado, os que defendem o caracter punitivamente financeiro, preventivo e
educativo do Abandono Afetivo. Do outro, os que temem por uma desvalorizacéo do
real sentido do afeto e uma drastica valoragdo financeira do mesmo. H&4 uma real
preocupacdo de ambos os lados para que seja ou ndo aprovado o Projeto, ou até

mesmo aplicado nos Tribunais do pais.

3.3.1 Posicionamentos contrarios ao dever de indenizar

A primeira corrente afirma que nao pode haver reparacdo pecuniaria por
abandono afetivo, embasando-se no argumento de que ninguém € obrigado a amar
ninguém, onde sentimentos de carinho e afeto deveriam ser conquistados dia apos
dia com a convivéncia e ndo por meio de imposi¢cao legal. Segundo consta no
RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242, uma acdo de indenizacdo por abandono
afetivo ajuizada pela filha Luciane Nunes de Oliveira Sousa em desfavor de seu pai
Antonio Carlos Jamas dos Santos foi julgada de forma improcedente pelo Juiz sob o
fundamento de que o distanciamento entre pai e filha deveu-se, primordialmente, ao
comportamento agressivo da mae em relacdo ao recorrente, nas situacdes em que
houve contato entre as partes, apos a ruptura do relacionamento ocorrido entre os
genitores da recorrida. Mesmo apos tal decisdo, o recurso foi julgado pelo STJ de
forma favoravel a autora, garantindo-lhe compensacédo por danos morais em R$
415.000,00, segundo a Ementa.

ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS. FILHA
HAVIDA DE RELACAO AMOROSA ANTERIOR. ABANDONO
MORAL E MATERIAL. PATERNIDADE RECONHECIDA
JUDICIALMENTE. PAGAMENTO DA PENSAO ARBITRADA EM
DOIS SALARIOS MINIMOS ATE A MAIORIDADE. ALIMENTANTE
ABASTADO E PROSPERO. IMPROCEDENCIA. APELACAO.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (STJ, RECURSO
ESPECIAL N° 1.159.242-SP)

Ainda no estado de Sdo Paulo, na Comarca de Dracena, ocorreu a apelacao
civel n°® 0003535-74.2007.8.26.0168, que mesmo admitindo a dor do abandono nao
considera pecuniariamente ressarcivel tal dano.

[...] ndo h& valor no mundo capaz de reparar a dor intima do

abandono, especialmente da figura do pai, que deveria ser provedor
ndo apenas material, mas de carinho e atencao.
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Contudo, respeitados 0s sentimentos dos recorrentes, ndo h4 como
imputar ao apelado a responsabilidade que lhe foi atribuida. Isso
porque embora, ao contrario do afirmado pelo julgador de primeiro
grau, possa haver, na espécie, dano (0 sentimento de rejeicéo
proveniente da figura paterna € muito forte e certamente produz
inegavel sofrimento) e nexo de causalidade entre ele e a conduta do
réu (que deu mesmo odioso tratamento diferenciado aos autores em
comparagcdo com outros filhos), ainda falta, para caracterizar a
obrigacdo de indenizar, o0 terceiro pressuposto para seu
reconhecimento, que é o ato ilicito do agente. (Apelagdo Civel n°®
0003535-74.2007.8.26.0168)

Admite assim a Apelacdo que, mesmo com a realidade presente e mesmo
com a conhecida necessidade, ndo ha possibilidade de se ‘monetarizar as relacdes
familiares’. O Judiciario nesse caso reconhece o dano, mas nega o0 nexo de

causalidade que embasaria o Dano Moral na relagéo.

Assim, embora a atitude do réu em relagdo aos autores tenha sido
mesmo absolutamente desprezivel moralmente, ndo podem eles
pretender indenizacdo com base nela, ja que, repita-se, ndo ha
ilicitude no campo juridico que embase a pleiteada condenacéo
pecuniaria. Aceitar o contrario implicaria em monetarizar as relacées
familiares, o que ndo se admite. (Apelacdo Civel n°® 0003535-
74.2007.8.26.0168)

Ainda sobre as negativas do Judiciario ao instituto, destaca-se o Supremo
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais que em outubro de 2009, ocasiao
sobre a qual negaram provimento ao recurso, a Apelacéao Civil n° 1.0251.08.026141-

4/001(1), que teve como relator o Desembargador Nilo Lacerda, conforme se segue:

ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS - ABANDONO
AFETIVO - ATO ILICITO — INEXISTENCIA - DEVER DE INDENIZAR
- AUSENCIA.

A omisséo do pai quanto a assisténcia afetiva pretendida pelo filho
nao se reveste de ato ilicito por absoluta falta de previsdo legal,
porquanto ninguém é obrigado a amar ou a dedicar amor. Inexistindo
a possibilidade de repara¢éo a que alude o art. 186 do Codigo Civil,
eis que ausente o ato ilicito, ndo ha como reconhecer o abandono
afetivo como passivel de indenizacao

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

Haja vista, de acordo com o artigo 186 do Cddigo Civil, Sdo, portanto,
guatro os pressupostos do dever de indenizar: acdo ou omisséao,
culpa ou dolo, relagdo de causalidade e dano experimentado pela
vitima, conforme segue:

Art. 186 Aguele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito ou causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito. (Apelagdo Civil n°
1.0251.08.026141-4/001)

No Legislativo também houveram negativas ao instituto, o mais completo foi o

j& anteriormente mencionado voto do Deputado Marcelo Almeida, que também
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seguiu 0 mesmo raciocinio, onde ha um grande risco na sua utilizacado, por amor nao
se tratar de um dever e receber afeto ndo ser um direito. (ALMEIDA, 2013, pag. 02)

Fica claro nesse sentido, que o grande receio do Judicidrio diante de tal
instituto encontra-se principalmente na valoracao do afeto e juridicamente, quanto a
presenca dos pressupostos necessarios para que se enquadre a Responsabilizacdo
Civil para com o agente. De fato, se torna abstrato caracterizar tais aspectos, mas
h& de se ter em vista que a depender do caso concreto, tal analise se torna bem
simples, ndo podendo, assim, negar a vitima o direito de reparacao.

3.3.2 Posicionamentos favoraveis ao dever de indenizar

A segunda corrente defende que existe uma obrigacado juridica de prestar
auxilio imaterial, como convivéncia familiar, amparo, este sim, amparado
juridicamente, gerando, portanto indenizagcdo por danos morais no caso de
abandono afetivo. Madaleno (2006, p. 166), afirma que decisbes que tratam de
responsabilidade civil dos pais pelo abandono afetivo, ao contrario do que se pensa
e principalmente do que vem sendo difundido nas decisGes que negam o direito de
indenizar, ndo condenam a reparacao da falta de amor, ou o desamor, atitudes que
visivelmente causam danos, e sim, penalizam a violacdo dos deveres morais
pertencentes nos direitos embasados na formacdo da personalidade do filho
rejeitado. (NAGEL e MARCUS, 2013, p.35)

Para a propositura da acado de danos morais por abandono afetivo do idoso, o
dano devera ser evidente, comprovando-se a inexisténcia do afeto, sentimento este
gue deveria fazer parte das relacdes familiares, tendo em vista que se o responsavel
pelo abandono afetivo praticado se preocupasse com o bem-estar, bem como com a
integridade fisica e psiquica do abandonado, com certeza ndo agiria dessa forma, e,
provavelmente, a situacdo ndo chegaria a tal ponto. (NAGEL e MARCUS, 2013,
p.35)

A jA mencionada Ministra Nancy Andrighi, quando Relatora do Recurso
Especial n° 1.159.242 — SP, tratou em seu voto primeiramente da possibilidade de
existéncia do dano moral nas relagdes familiares. O tema foi abordado, justamente
para que rebatesse a questdo da valoracdo do afeto, argumento bastante utilizado
pelos legisladores e doutrinadores que se mostram contrarios ao Abandono Afetivo,

e que defendem que em casos concretos cuja vitima é crianga, que apenas a perda
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do poder pétrio, ja tem cardcter punitivo favoravel para o acusado. Em defesa do

dano moral no Direito de Familia, versa Nancy:

Assim, a questdo — que nada contribui para uma correta
aplicacdo da disciplina relativa ao dano moral — deve ser
superada com uma interpretacdo técnica e sistematica do
Direito aplicado a espécie, que ndo pode deixar de ocorrer,
mesmo ante os intrincados meandros das relacfes familiares.

Ainda que exaustivamente se fale, o principal posicionamento favoravel ao tema,

esta no Projeto de Lei de Carlos Bezerra na esfera Legislativa, na esfera Judiciaria e

no proprio voto da Ministra trata ainda da total possibilidade de indenizacao

conforme se segue:

EMENTA CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.
1. Inexistem restricoes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar
no Direito de Familia. (...).

Diante de tal Ementa, cabe destacar os varios argumentos utilizados a fim de

garantir, mesmo que parcialmente, a utilizacdo da Indenizacdo motivada pelo

Abandono Afetivo.

(...)

2. O cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com
locucdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como
se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposi¢éo legal
de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo. Isso porque o
non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o
necessario dever de criacdo, educacdo e companhia — de cuidado —
importa em vulneracdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensac¢do por danos morais por
abandono psicolégico.

Primeiramente, o Direito de Familia e a Responsabilidade Civil néo

apresentam qualquer restricdo legal para sua utilizacdo, tendo em vista que o

Principio atualmente norteador do mencionado ramo € o da Afetividade. Nao faria

sentido nesse aspecto que condutas que firam esse principio sejam ignoradas.

(...)

3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil,
sob a forma de omisséo. Isso porque o non facere, que atinge um
bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necesséario dever de criacéo,
educacdo e companhia - de cuidado - importa em vulneracdo da
imposi¢cdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacgao por danos morais por abandono psicoldgico.

4. Apesar das inumeras hipoteses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um
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ndcleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a
afetividade, condi¢cdes para uma adequada formacao psicoldgica e
insercdo social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia
de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem
revolvimento de matéria fatica — nao podem ser objeto de reavaliacéo
na estreita via do recurso especial. (...)

O que de fato ocorre quando se consuma o abandono afetivo, € a viola¢do de
um dever constitucional prevista no artigo 229, em se tratando da responsabilidade
dos pais para com os filhos e na relacéo de filhos para com os pais a violacéo do
dever de cuidado previsto no Estatuto do Idoso. Analogicamente, cabem destacar
gue a Obrigacao de Prestacdo Alimenticia ja é hoje amplamente aplicada em ambas
as relacdes, tendo em vista que assim como a crianc¢a, o idoso também a depender
do caso ser 0 sujeito hipossuficiente nessa relacao.

Seguindo o voto da relatora do caso Ministra Nancy, ha de se destacar um
trecho pertinente do voto do Ministro Sidnei Beneti, que trata da real possibilidade

social e juridica para a aplicacdo do tema.

Assim, em principio, € possivel a indenizagdo por
dano moral, decorrente do abandono de filho, agravado por
tratamento discriminatério em comparacdo com outros filhos,
ndo importando seja, o filho lesado, havido em virtude de
relacionamento genésico fora do casamento, antes ou depois
deste, nem importando seja o reconhecimento voluntario ou
judicial, porque a lei ndo admite a distincdo, pelos genitores,
entre as espécies de filhos — naturais ou reconhecidos.
(BENETI, Recurso Especial n® 1.159.242-9 — SP, pag. 02)

Diante de tais argumentos, conforme trata a propria Relatora do caso, 0 nosso
sistema juridico permite a aplicacdo quando se faca necessario de institutos que
possam satisfazer a demanda da vitima, deste fato ainda que néo regulamentado
legalmente com o Projeto que prevé o Abandono Afetivo (Inverso), pode sim o
Judiciario analisando o0s casos concretos, garantir ao individuo uma indenizagao
pelo tempo em que lhe foi privado o convivio de sua familia, bem como todo o tempo

em que néo lhe foi devidamente prestado o dever de cuidado e afeto.

3.3.3 Aplicacéo analdégica do Abandono Afetivo e Abandono Afetivo Inverso

Em conforme com o artigo 4°, da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil - Decreto
Lei 4657/42, a aplicacdo da analogia no Direito Civil e Processual Civil € plenamente

possivel, sustentando assim a possivel aplicagcdo do Abandono Afetivo ndo apenas
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para as criancas, mas também para os idosos. Conceitua-se como Analogia, o fato
do juiz utilizar-se de solucdo de determinado caso concreto, em um mecanismo que
ndo esta diretamente ligado a um dispositivo legal, mas sim, de um dispositivo legal
relativo a caso semelhante. (GONCALVES, 2011. Pag. 72)
Doutrinariamente, permite-se a aplicacdo da analogia pelo Magistrado, permitindo
gue enquanto o Projeto de Lei n° 2.464 de 2008 ndo seja aprovado, que nos casos
concretos de idosos que se enquadrem no instituto, jA possam ser resguardados e
ressarcidos mediante os recentes e ainda timidos julgados acerca do tema. Versa o
art. 4° da LINDB: “Art. 40 Quando a lei for omissa, o juiz decidir4 o caso de acordo
com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito”.

Para que se possa aplicar a Analogia se faz necesséaria a presenca de trés

requisitos, conforme conceitua Carlos Roberto Gongalves:

a) inexisténcia de dispositivo legal prevendo e disciplinando a
hipotese do caso concreto; b) semelhanca entre a relacdo nédo
contemplada e outra regulada na lei; c) identidade de fundamentos
I6gicos e juridicos no ponto comum as duas situacdes.
(GONCALVES, 2011, pag. 72)

De fato, € completamente possivel comparar a hipossuficiéncia aparente
infantil com a senil, e com todos os agravantes da idade fica clara a relacdo da dor
da perda e do abandono com o avancar da idade. Por vezes, € até mais simples
encontrar o nexo causal para com o dano nas relagbes de Abandono Afetivo
Inverso, do que mesmo quando a vitima € crianca. Torna-se mais facil observar o
Dano Emocional aparente no momento de dor que o idoso vive, do que aquele
escondido através do tempo, em que o individuo somente cobra dos pais o dano na

fase adulta.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se assim que é de fato valida a discussdo dos temas Abandono
Afetivo e do Abandono Afetivo Inverso. Legislativamente e Judicialmente falando,
sdo necessarias mudancas para que haja uma atuacdo melhor e maior afim de
resguardar nas relaces familiares as criancas que sdo privadas do convivio de seus
pais, e pior, idosos que sao por vezes privados do convivio de toda sua familia, tema
infimamente tratado por esse presente trabalho.

Para que se haja a possibilidade de concretizar a aplicacao do instituto, se faz
necessaria a andlise do caso concreto. Desde que sejam pré-estabelecidos 0s
requisitos necessarios para a Responsabilizacdo Civil, existe sim a possibilidade de
reparacao. De fato, a presenca da PL 4.294/2008 € um avang¢o para que o instituto
seja aplicado, tudo é claro, com o devido cuidado para que nédo haja uma demanda
processual desenfreada e sem fundamentacao legal para sua utilizacao.

Com isso, pretendeu-se com esse trabalho, demonstrar a possibilidade
juridica e a necessidade social de mais uma medida para coibir o Abandono Afetivo,
seja ele de criancas e principalmente de idosos, evitando uma vida adulta cheia de

traumas e uma velhice repleta do danos emocionais.
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