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RESUMO

O presente trabalho trata da responsabilidade civil por abandono afetivo inverso, também
conhecido como abandono afetivo “as avessas”, que se configura quando os filhos maiores
abandonam os pais idosos. Muito embora ndo se tenha legislacdo especifica para isso no
ordenamento juridico brasileiro, a protecdo ao idoso tem respaldo legal na propria
Constituicdo Federal de 1988, que tem como fundamentos a dignidade da pessoa humana e a
regulamentacdo do cuidar, sendo este um dever dos membros familiares, decorrentes dos
principios da solidariedade e afetividade, bem como também encontra amparo legal na Lei n°
10.741, de 1° de outubro de 2003 (Estatuto do ldoso), assim como em entendimentos
jurisprudenciais. Serdo estudados diversos temas, dentre os quais a concepgdo de familia e as
suas mudancas, o afeto como dever juridico, a responsabilidade civil no @mbito familiar e os
danos morais decorrentes disso. O presente trabalho busca a compensacdo do ofendido,
pretendendo ainda evitar no futuro, a prética reiterada de casos da mesma natureza.

PALAVRAS-CHAVE: Familia. Afetividade. Abandono afetivo. Direitos dos Idosos.
Responsabilidade Civil. Dano moral.




ABSTRACT

This present work is about civil responsibility by the inverse affective abandonment, also
known as affective abandonment *“inside-out”, which means when the grown up children
leave their elderly parents. Even though there is no specific legislation for that purpose, in the
brazilian legal order, the protection of the elderly have legal support in the 1988’s Federal
Constitution, which has as foundation, the human been dignity and the ordinance of taking
care, this is an obligation of the familiar members, resulting from the principle of solidarity
and affection, by the way has its legal support on Law # 10.741, from 1%. October 2003
(Elderly Statute) and also found in jurisprudential understandings. Will be studied lots of
themes, among them, the family conception and its changes, the affective as a legal duty, civil
responsibility on familiar environment and the moral damages resulting from it. This current
work does a victim compensation, it intends yet to avoid in the future, the repeated act of the
same nature facts.

KEYWORDS: Family. Affective. Affective abandonment. Elderly rights. Civil
responsibility. Moral damage.
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INTRODUCAO

Numa realidade que valoriza a dignidade humana mais do que seu patriménio, e que
garante a pessoa toda tutela juridica civil, € praticamente impossivel ndo reconhecer a
configuracdo da responsabilidade civil nas relages familiares, sobretudo se tomando por
referéncia o abandono afetivo do idoso.

O presente trabalho tem por objetivo a anélise do abandono afetivo nas relagbes
familiares, atentando para as consequéncias no Direito de Familia e a possibilidade da
responsabilizagdo do autor do dano.

No primeiro capitulo, far-se-4 um breve estudo comparativo do que seria familia,
levando em consideragdo que o seu significado passou por importantes modificagdes ao longo
dos anos, buscando, portanto, uma adequagdo a definicdo que mais condiz com a atual.
Remetendo ao conceito de afeto, elemento norteador das relagdes familiares, observando suas
eventuais consequéncias e 0 seu reconhecimento como norma e dever juridico.

O segundo capitulo abordara a pessoa do idoso & luz do ordenamento juridico pétrio,
mostrando a sua realidade social, que evidencia o abandono afetivo inverso, ou seja, quando
os filhos deixam de prové-lo material (alimentos), imaterialmente (afeto, carinho, cuidado).
Além de retratar a vulnerabilidade que incorre nas pessoas de terceira idade, abordando néo
somente o quantitativo de individuos que a integram, mas tratando também das politicas
sociais que atualmente sdo voltadas para elas, principalmente por serem vulneraveis.

Para corroborar essa ideia, foi discutido o Principio da Solidariedade Familiar, que
possui amparo legal, trazendo suas caracteristicas, aplicabilidade e mostrando como esse
principio tornou-se indispensavel na formacdo do vinculo entre pais e filhos.

Por fim, o terceiro capitulo carrega consigo a ideia principal desse trabalho, versando
sobre os danos morais nas relagdes familiares, mais precisamente sobre os danos que
decorrem do abandono afetivo inverso. Pretende-se, ainda, trazer a tela, decisdes
jurisprudenciais para um maior entendimento do tema e para instigar uma consciéncia mais
profunda quanto as consequéncias positivas do cumprimento de certas obrigacfes parentais
para a sociedade. Além de alertar quanto as possiveis indenizagdes morais motivadas pelo
inadimplemento.

Para a realizacdo do trabalho, foi utilizado o método dedutivo, com o qual foi
demonstrada a problematica do tema do abandono familiar, além de pressupostos

bibliograficos e jurisprudenciais. E, para fins de pesquisa e consequentemente,
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enriquecimento do trabalho, além da doutrina e da jurisprudéncia, no presente estudo foram

utilizados artigos e legislacéo.
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CAPITULO 1 - EXTENSOES JURIDICAS DA FAMILIA E DO AFETO

1.1 AS MUDANGCAS NO DIREITO DE FAMILIA E SUAS INFLUENCIAS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.

A familia é um instituto que sofre constantes modificacbes, de acordo com Silvio
Manoug Kaloustian, nas ultimas décadas a sociedade brasileira passou por profundas
transformagBes demogréficas, econdmicas e sociais que repercutiram intensamente nas
diferentes esferas da vida familiar.

Atualmente é de dificil definicdo o instituto familia, e uma série de fatores contribuem
diretamente para essa falta de precisdo no seu significado, eventos como a evolugdo historica,
que abarca grandes acontecimentos que vao desde o éxodo rural até o ingresso da mulher no
mercado de trabalho influenciaram no seu conceito®. Sobre esses acontecimentos, vale

ressaltar que:

[..] A orientacdo que passou a prevalecer, baseada em uma visdo ampla,
transformadora e critica da sociedade, propiciou a percepgao da familia no interior
da questdo mais ampla, contraditdria e complexa do conflito de classes, sujeitando o
entendimento da realidade social a todas as determinacgdes, condicionamentos e
influéncias decorrentes do novo enfoque

A entidade familiar, enquanto meio de agregacdo, tem uma dindmica especifica
propria, que sofre impacto da acdo do Estado através de suas politicas econdmicas e sociais,
sendo afetada pelo processo de desenvolvimento socioecondmico®. De acordo com Silvio
Mangoug Kaloustian: “A familia é percebida ndo como o simples somatério de
comportamentos, anseios e demandas individuais, mas sim como um processo integrante da
vida e das trajetorias individuais de cada um de seus integrantes”. O que corrobora a ideia de
que a influéncia sofrida é gerada ndo somente por fatores individuais, como também gerais.

Na visdo de Maria Berenice Dias, percebe-se o desligamento das definigdes pretéritas,
pois para ela a familia ndo esta necessariamente ligada ao casamento, como era vinculada
antigamente, e isso acontece porque outros aspectos precisaram ser revistos e redefinidos,
como a moralidade e eng. Genética, para que a atual definicdo fosse usada de modo

harmonico, sendo veja-se:

! CASABONA, Marcial Barreto. A familia na Constituicdo. Revista dos Tribunais. Revista do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo. vol. 8/2001 | p. 115 - 133 | Jul - Dez / 2001. Doutrinas Essenciais Familia e Sucessoes |
vol. 1| p. 323 - 344 | Ago / 2011 | DTR\2001\329. Acesso em: 13 de janeiro de 2016.

2 KALOUSTIAN, Silvio Manoug, Familia a base de tudo, ed. So Paulo: Cortez Editora, 1994. P. 23.

3 KALOUSTIAN, Silvio Manoug, Familia a base de tudo, ed. So Paulo: Cortez Editora, 1994. P. 57.
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[...] Agora o que identifica a familia ndo é nem a celebracdo do casamento nem a
diferenca de sexo do par ou o envolvimento de carater sexual. O elemento distintivo
da familia, que a coloca sob o manto da juridicidade, é a presenca de um vinculo
afetivo a unir as pessoas, gerando comprometimento mutuo, identidade de projetos
de vida e propésitos comuns. Enfim, a busca da felicidade, a supremacia do amor, a
vitéria da solidariedade ensejaram o reconhecimento do afeto como Unico modo
eficaz de definicdo da familia e de preservacdo da vida. Esse certamente é, dos
novos Vvértices sociais, 0 mais inovador dentre quantos a Constituicdo Federal
abrigou®.

A familia tem evoluido com o passar do tempo, sendo, portanto resultado de diversas
modificagdes, principalmente no tocante a sua propria defini¢do, que é atualizada de acordo
com o pensar das pessoas e consequentemente é alterado conforme o modo de agir decorrente
desses novos pensamentos.

Em Roma, as familias ndo apresentavam afetividade como principal fundamento,
sendo elas patriarcais, e, concentrava na figura da pessoa com ascendéncia comum® mais
velha o poder familiar. Era no pai que se configurava o poder da familia, onde os filhos, netos,
esposa, esposa de seus filhos e esposas de seus netos obedeciam ao pai, havendo ainda o
controle das finangas nas méos de quem detinha o péatrio poder, umas vez que ndo existia o
patriménio da familia, mas sim do pater familias, sendo inclusive o Senado composto pelos
chefes de familia.

Sobre o pater familias, Caio Mario da Silva Pereira aborda:

[] O pater era, ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. Comandava,
oficiava o culto dos deuses domésticos (penates) e distribuia justica. Exercia sobre

os filhos direito de vida e de morte (ius vitae ac necis), podia impor-lhes pena
corporal, vendé-los tirar-lhes a vida®,

Na obra de Indro Montanelli, traduzida por Sandra Lazzarini, resta evidente a
submissdo dos membros familiares quanto a figura do pai, podendo ele decidir até mesmo se
seus filhos viveriam ou n&o, sendo alguns, inclusive, doados ou vendidos como escravos.

[...] O filho homem e sadio, no entanto, em geral era bem recebido, ndo s6 porque
mais tarde, com seu trabalho, seria de ajuda aos pais, mas também porque estes

acreditavam que, se ndo deixassem alguém para cuidar de suas tumbas e celebrar os
devidos sacrificios, a alma deles ndo entraria no paral'so7.

* DIAS, Maria Berenice. Novos tempos, novos termos. Disponivel em: http://mariaberenice.com.br/uploads/4_-
_novos_tempos_-_novos_termos.pdf Acesso em: 17 de janeiro de 2016.

® O mestre Caio Mario nota que a familia "sofreu no curso da histéria sensivel alteraco estrutural, partindo de
que num certo momento compreendia todas as pessoas agrupadas em torno de um chefe comum®, cf. Direito
civil - Alguns aspectos de sua evolugéo, cit., p. 170.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdo de direito civil.14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

" MONTANELLI, Indro. Histéria de Roma. Trad. por Sandra Lazzarini. Rio de Janeiro: Record, 1989.
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Indro Montanelli, conclui que para os romanos, familia ndo seria composta apenas por
seus membros consanguineos, mas também por escravos e animais da propriedade, sendo,
portanto, a familia a base da organizagéo social.

Apoés a invasdo dos povos barbaros, no século V, que ocasionou no Ocidente o
desaparecimento do Império Romano, o direito de Roma chocou-se com o dos invasores, €
esse marco contribuiu para a formagdo do conceito de entidade familiar atual. Sobre as
familias germanicas, compreende Calmon Nogueira da Gama:

[...] J& na Idade Média, em um contexto permeado pelo Direito Canénico e ainda
com fortes influéncias do Direito Romano, surgiu o Direito Barbaro, que era
atrasado em relagdo ao Direito Romano. Pode-se dizer que o Direito Béarbaro adotou
mais a linha ideoldgica do Direito Canénico, até mesmo porque 0s povos barbaros
adotaram o Cristianismo como religido.

Dentre os povos barbaros do periodo medieval, o Direito Germanico se destacou e
influenciou em muitas relagdes familiares desta época. A familia germanica

baseava-se no Patrio Poder, ou seja, no qual o pai exercia o poder, mas ndo chefiava
sozinho a familia, esta tarefa era dividida com a mae®,

Como visto, o poder familiar que antes era concentrado apenas nas maos do pai, que
tinha autoridade sob os membros da familia e que, sobretudo, compunha a organizagéo
politica e religiosa de seu tempo, passou a ndo ser o Unico detentor do poder patrio ja que por
volta do século VII, a responsabilidade recaiu também sob a mae.

Desse modo, nota-se que de passo a passo, mediante mudancas econdmicas, politicas e
sociais, a familia foi abandonando certos tabus, e se adaptando aos novos modelos. Nota-se
que a familia atual, sofreu influéncias tanto do Direito Romano, no que toca a submissao dos
membros familiares a autoridade do chefe de familia, ndo muito distante dessa realidade
percebe-se também a influéncia das familias germénicas, que em sua realidade apesar de ser
patriarcal, ndo se concentrava somente na pessoa do pai a autoridade familiar; em que pese o
Direito Candnico, fica evidente sua influéncia quanto ao carater sacramental do casamento,
que era inclusive indissoluvel.

Observa-se que Entretanto, as influéncias do passado repercutiram diretamente na
sociedade, tanto que na esfera juridica, o Codigo Civil de 1916, adotou em seu texto,
dispositivos que notoriamente delineava modelos pretéritos, principalmente por aduzir um

tipo de familia hierarquizada, patriarcal e transpessoal®.

8GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: uma espécie de familia. 22 ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 28/30 Acesso em: 27 de janeiro de 2016.

°SILVA, Eduardo. A dignidade da pessoa humana e a comunh&o plena de vida: o direito de familia entre a
Constituicdo e o Caodigo Civil. Disponivel em: MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucdo do direito
privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 450-451. Acesso em 10 outubro de 2015.
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Foi apenas com o advento da Constituicio Federal de 1988 que de fato as mudancas
no conceito de familia puderam ser vistas, pois muito embora em algumas legislacdes
anteriores ja fossem notadas certas transformagdes, como no Estatuto da Mulher Casada e na
Lei do Divércio, foi por meio da Carta Magna que consolidou-se um novo modelo de familia,
que passou a ser conhecida como familia constitucional, inserindo a isonomia entre homem e
mulher, a paridade entre os filhos, a entidade familiar e suas pluralidades e a prote¢éo da
familia em cada em de seus membros.

Conforme o passar do tempo, a sociedade foi evoluindo e por conseguinte novas

definicBes foram surgindo acerca do termo familia.
1.1.2 Definicédo de familia e pluralidades

A familia, que antes sofria diretamente as influéncias ndo somente religiosa como
também econdmica e politica, com a Constituicdo Federal de 1988, passou a ter consigo uma
nova concepgdo. Sendo ela desvinculada quase que em sua totalidade da religido, j& que o
estado que hoje € laico, antes era religioso. Do mesmo modo, a economia influenciou nessa
mudanca, uma vez que com o advento do capitalismo, o consumidor passou a ser o alvo, ndo
mais a entidade familiar. No aspecto politico, foram muitas as alteragdes significativas, tais
como o voto censitério, que provocou mudancas desde quando coube também a mulher votar,
até quando esse mesmo direito fora conferido ao analfabeto. Para corroborar o entendimento,
assim aborda Paulo Luiz Netto Lobo:

[...] A familia patriarcal, que nossa legislagdo civil tomou como modelo, ao longo do
séc. XX, entrou em crise, culminando com sua derrocada, no plano juridico, pelos
valores introduzidos na Constituicdo de 1988.

Como a crise é sempre perda de fundamentos, a familia atual estd “matrizada” em
um fundamento que explica sua funcdo atual: aafetividade. Assim, enquanto
houver affectio havera familia, unida por lagos de liberdade e responsabilidade, e

desde que consolidada na simetria, na colaboragdo, na comunhdo de vida ndo
hierarquizada™.

As alteracdes presentes na familia foram resultado de diversas modificagdes, tanto

juridicas quanto socioldgicas, pois a familia passou a agregar pessoas ligadas por fator

0 SILVA, Eduardo. A dignidade da pessoa humana e a comunh&o plena de vida: o direito de familia entre
a Constituicdo e o Codigo Civil. Disponivel em: MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucédo do direito
privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 450-451. Acesso em 10 outubro de 2015.

1 LOBO, Paulo Luiz Netto. A Repersonalizacdo das Relacdes de Familia. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/5201/a-repersonalizacao-das-relacoes-de-familia Acesso em: 18 de fevereiro de 2016.
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bioldgico ou ndo, por meio da afetividade, da dependéncia mutua e finalidades comuns, sem
desrespeitar e desconsiderar a autonomia de cada individuo, sujeito proprio de direitos. Hoje a
familia é resultado de uma linha de circunstancias, sendo formada por modos variados, livre
dos padrdes passados. Desse modo, sobre familia, Lourival Serejo’?, em seu livro cita Pietro
Perlingieri, que diz:
[...] Esta ndo é uma pessoa juridica, nem pode ser concebida como um sujeito com
direitos auténomos: ela é formacgéo social, lugar-comunidade tendente a formacéao e
ao desenvolvimento da personalidade de seus participantes; de maneira que exprime
uma funcdo instrumental para a melhor realizagdo dos interesses afetivos e

existenciais de seus componentes. As 'razdes da familia' ndo tém autonomia em
relacdo as razbes individuais.

Como visto, a familia brasileira sofreu influéncias do Direito Germanico, Caio Mario
da Silva (2006. p.27-28) aponta: “[...] O centro de sua constituicdo deslocou-se do principio
da autoridade para o da compreenséo e do amor. As relagbes de parentesco permutaram o
fundamento politico do agnatio pela vinculacdo bioldgica da consanguinidade (cognatio)”,
bem como do Direito Canbnico que por sua vez, Silvio Venosa (2004, p. 258) aduz
“denomina o parentesco moderno de consanguinidade” tendo sido influenciada também pelo
Direito Romano, que como visto anteriormente, a consanguinidade néo era fator determinante

para a formacéo da familia, de modo que:

[...] o afeto natural, embora pudesse existir, ndo era o elo de ligagdo entre os
membros da familia. Nem o nascimento nem a afei¢cdo foram fundamento da familia
romana. [...] Os membros antiga eram unidos por vinculo mais poderoso que 0
nascimento: a religido doméstica e o culto dos antepassados. [...] Por isso era sempre
necessario que um descendente homem que continuasse o culto familiar. Dai a
importancia da adocdo no velho direito, como forma de perpetuar o culto, na
impossibilidade de assim fazer o filho de sangue®.

E na familia atual que o ser humano desenvolve os aspectos mais positivos do ser
humano, como a cooperagéo nas relagdes, a ajuda reciproca e os lagos de afeto, como bem
define Maria Berenice Dias e Cunha Pereira: “Um verdadeiro LAR: lugar de afeto e respeito”.

Dessa forma, Cristiano Chaves de Araujo sobre familia, entende:

[...] Os novos valores que inspiram a sociedade contemporanea sobrepujam e
rompem, definitivamente, com a concepgdo tradicional de familia. A arquitetura da

sociedade moderna impde um modelo familiar descentralizado, democratico,
igualitario e desmatrimonializado. O escopo precipuo da familia passa a ser a

2SEREJO, Lourival. Apud. PERLINGIERI, Pietro. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 16.
3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009.
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solidariedade social e demais condi¢Bes necessarias ao aperfeicoamento e progresso
humano, regido o nicleo familiar pelo afeto, como mola propulsora.

Com efeito, a familiatem o seu quadro evolutivo atrelado ao préprio avango do
homem e da sociedade, mutavel de acordo com as novas conquistas da humanidade
e descobertas cientificas, ndo sendo crivel, nem admissivel, que esteja submetida a
idéias estaticas, presas a valores pertencentes a um passado distante, nem a
suposicdes incertas de um futuro remoto. E realidade viva, adaptada aos valores
vigentes®.

Destarte, a familia que teve fundamento no patrimdnio, deriva de um somatoério de
mudancas ocorridas na sociedade que repercutiram na vida privada das pessoas, de modo que
ndo mais a definimos como patriarcal, mas como afetiva.

Em andlise legal, tanto a Constituicdo Federal quanto o Cddigo Civil se reportam a
familia e estabelecem a sua estrutura, sem, entretanto defini-la, pois ndo h& identidade de
conceitos tanto no direito quanto na sociologia, j& que no proprio direito a sua natureza e
extensdo variam, conforme o ramo. Entende assim Carlos Roberto Gongalves™: “As
alteragdes introduzidas visam preservar a coeséo familiar e os valores culturais, conferindo-se
a familia moderna um tratamento mais consentaneo a realidade social, atendendo-se as
necessidades da prole e de afeicdo entre os cOnjuges ou companheiros e aos elevados
interesses da sociedade”.

Sobre o tema, entende Flavia Piovesan:

[...] A carta de 1988 consagra de forma inédita, ao fim da extensa Declaracdo de
Direitos por ela prevista, que os direitos e garantias expressos na Constitui¢do 'ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa seja parte'(art. 5.°, § 2.9).

Ora, ao prescrever que ‘os direitos e garantias expressos na Constituicdo nédo
excluem outros direitos decorrentes dos tratados internacionais', a contrario sensu, a
Carta de 1998 esta a incluir, no catalogo de direitos constitucionalmente protegidos,
os direitos enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Este
processo de inclusdo implica na incorporacdo pelo texto constitucional destes

direitos™®

Ao efetuar tal incorporacgdo, a Carta esta a atribuir aos direitos internacionais uma
hierarquia especial e diferenciada, qual seja, a hierarquia de norma constitucional.
Os direitos enunciados nos tratados de direitos humanos de que o Brasil é parte
integram, portanto, o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados.

Esta conclusdo advém ainda de interpretacdo sistematica e teleoldgica do texto,
especialmente em face da forga expansiva dos valores da dignidade humana e dos
direitos fundamentais, como parametros axioldgicos a orientar a compreensao do
fendmeno constitucional.

YEARIAS, Cristiano Chaves de. A Familia da pés-modernidade: em busca da dignidade perdida da pessoa
humana. Revista dos Tribunais. vol. 19/2004 | p. 56 - 68 | Jul - Set / 2004. Doutrinas Essenciais Familia e
Sucessdes | vol. 1| p. 435 - 449 | Ago/ 2011 | DTR\2004\429 Acesso em: 30 de novembro de 2015.

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v. V.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000, p. 73-74.
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Em se tratando de familia, analisando as constituicdes federais'’, vemos gue a
Primeira Constituicdo do Império, de 1824, cuidava apenas “Da Familia Imperial e sua
Dotacdo”, e em seu texto dizia que o casamento seria civil e gratuito. Foi incluido na
Constituicdo de 1934 mais um titulo, “Da Familia, da Educacéo e da Cultura, e seu art. 144
dizia como a familia era composta e que ela era protegida pelo Estado, “Art 144 - A familia,
constituida pelo casamento indissolvel, estd sob a protecdo especial do Estado”, e assim
também dispuseram da frase as Constituicdes de 1937 em seu art. 124 e a de 1946. J&
Constituicdo de 1977 e a emenda de 1969 tiveram redacéo diferente, mas s6 em 1977 que teve
alteracdo na redacdo, onde a palavra “indissolivel” que acompanhava o casamento foi
retirada, ja que passou a ser possivel o divorcio depois de trés anos de separagdo. Mas, foi
somente com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que houve inovacgdo, quando se
admitiu que a existéncia das familias com ou sem casamento.

Para Maria Berenice Dias'®, as pessoas passaram a viver em uma sociedade com mais
tolerancia e também mais livre, e buscam ser felizes sem se sentirem presas a padrdes
preestabelecidos.

Fala-se em pluralismo familiar, porque séo vérias as areas do conhecimento, que tém
como objeto de estudo e investigagdo a familia ou as relagdes familiares, que identificam uma
linha que tende a expandir o que seria entidade ou unidade familiar'.

A familia é, portanto, a base da sociedade brasileira, fundada nos lagos de afetividade,
sendo o0 amor o0 elo que une as pessoas publicamente de forma continuada e duradoura, regida

por regras culturais, sociais e juridicas.

1.2 O AFETO EO ABANDONO AFETIVO

Como visto em tempos passados a estrutura familiar era fulcrada em outras coisas, que
ndo no afeto, como por exemplo, nos bens e influéncias que determinados sujeitos/membros
tinham de um para com outros, na sociedade tinha-se a figura do Estado/Patr&o, enquanto que
na familia era na figura do pai que se concentrava a autoridade familiar®’. Diante disso, a base

da familia que hoje temos ndo € a mesma que tinhamos, e isso acontece devido as varias

Y GLANZ, Semy. A Familia Mutante — sociologia e direito comparado: inclusive o novo cédigo civil / Semy
Glanz — Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 133.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias/ Maria Berenice Dias. — 8. Ed. Ver. E atual. — S&o
Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2011. P. 44.

9 L.OBO, Paulo. Familias/Paulo Lobo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 208 — (Direito Civil)

2 DJAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias/ Maria Berenice Dias. — 8. Ed. Ver. E atual. — Sdo
Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2011. P. 45.
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influéncias que sofremos, principalmente no tocante ao patrimdnio, como bem preceitua
Paulo Lobo®":
[...] Como a crise é sempre perda dos fundamentos de um paradigma em virtude do
advento de outro, a familia atual estd matrizada em paradigma que explica sua
funcdo atual: a afetividade. Assim quando houver affectio havera familia, unida por

lacos de liberdade e responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na
colaboragdo, na comunhdo de vida.

E reconhecido entdo, o direito a afetividade, que é a liberdade de ter um individuo,
afeto para com outro, constituindo-se, pois, um direito individual, estando o afeto protegido
pelo direito a personalidade, qual é inerente aos seres humanos, uma vez que nascem com
estes, tratando-se de um aspecto que faz parte da humanidade.

A afetividade se faz presente principalmente na construcdo de lagos de amizade, e
temos como exemplo disso as relagdes entre pessoas, bem como entre pessoas e animais, que
por sua vez, sdo capazes de sentir afetividade uns para com os outros e também para com as
pessoas.

Para Jodo Baptista Villela, em ultima andlise, tanto a pratica quanto a teoria das
instituicdes de familia, dependem da competéncia de dar e receber amor®?, o que nos remete
ao pensamento de que, numa relacdo familiar € necessario que 0s seus integrantes enquanto
seres individuais sintam-se abragados e impulsionados a agirem de forma afetuosa um para
com o outro.

Nota-se desse modo, que o nucleo familiar atual difere do antigo, pois hd uma
revalorizacdo da dignidade de pessoa humana que se sobressai diante dos interesses
meramente patrimoniais e individuais de antigamente:

[...] Reinventando-se socialmente, reencontrou sua unidade na affectio, antiga
funcdo desvirtuada por outras destinacdes nela vertidas, ao longo de sua histéria. A
afetividade, assim, desponta como elemento nuclear e definidor da unido familiar,
aproximando a instituicdo juridica da instituicdo social. A repersonalizacdo das
relagdes juridicas de familia é um processo que avancga notavel em todos 0s povos
ocidentais, revalorizando a dignidade humana, e tendo a pessoa como centro da
tutela juridica, antes obscurecida pela primazia dos interesses patrimoniais,

nomeadamente durante a hegemonia do individualismo liberal proprietario, que
determinou o contetido das grandes codificacdes®.

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. A Repersonalizacgdo das Relacdes de Familia. Disponivel em:

https://jus.com.br/artigos/5201/a-repersonalizacao-das-relacoes-de-familia Acesso em: 18 de fevereiro de 2016.
2 DIAS, Maria Berenice. Apud VILLELA, Jodo B. Manual de direito de familias/ Maria Berenice Dias. — 8.
Ed. Ver. E atual. — Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2011. P. 44.

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. A Repersonalizacgdo das Relacdes de Familia. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/5201/a-repersonalizacao-das-relacoes-de-familia Acesso em 18 de fevereiro de 2016.
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O afeto € um conjunto de fenbmenos psiquicos que sdo experimentados e vivenciados
na forma de emocoes e de sentimentos, sendo ele, qualidade ou carater de quem ¢ afetivo,
intervindo em tudo o que o homem vive, desde quando nasce até adulto. E partindo dele que
sdo formadas as relages familiares, as amizades que serdo feitas e as decisbes a serem
tomadas.

Flavio Tartuce®® sobre o tema define: “Afeto quer dizer interacdo ou ligagdo entre
pessoas, podendo ter carga positiva ou negativa. O afeto positivo, por exceléncia, é o amor; o

negativo é o 6dio. Obviamente, ambas as cargas estdo presentes nas relagdes familiares.”

Néo se faz necessario a comprovacdo de um elo biolégico para que haja afeto entre os
seres, 0 convivio familiar por si s6 j& caracteriza a relacdo afetuosa. Para tanto, defende Maria
Berenice Dias (DIAS, 2006, p.60): “os lagos de afeto e de solidariedade derivam da
convivéncia familiar, ndo do sangue.”

No Dicionario Aurélio, o verbete afetividade esta definido da seguinte forma:

[...] A afetividade é: conjunto de fendmenos psiquicos que se manifestam sob a
forma de emocdes, sentimentos e paixfes, acompanhados sempre da impressdo de

dor ou prazer, de satisfacdo ou insatisfacdo, de agrado ou desagrado, de alegria ou
tristeza.

Desse modo, resta claro que o afeto é algo de suma importancia, sendo ele contribuinte

para formagao psicoldgica e moral do ser humano.

1.2.1 O reconhecimento do afeto como norma e dever juridico

Alguns principios estdo diretamente interligados com o tema, como o principio da
Dignidade da Pessoa Humana, que é considerado o valor supremo do nosso ordenamento,
com finalidade de assegurar o desenvolvimento pleno e formacdo da personalidade de todos
0s membros, ndo somente do pai, como era no passado.

O principio da Afetividade também se faz pertinente, porque muito embora a palavra
afeto ndo esteja expressa na Constituicdo Federal de 1988, a mesma esta prevista em muitas
passagens do texto constitucional, como no art. 226 paragrafo 8°, que prevé que, in verbis: “o
Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”.

Reafirmando esse pensamento, Paulo Luiz Netto Lobo aduz:

% TARTUCE, Flavio. O Principio da Afetividade no Direito de Familia. Disponivel em:
http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822540/o-principio-da-afetividade-no-direito-de-familia
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[...] A familia, tendo desaparecido suas fun¢des tradicionais, no mundo do ter liberal
burgués, reencontrou-se no fundamento da afetividade, na comunhdo de afeto,
pouco importando 0 modelo que adote, inclusive o que se constitui entre um pai ou
méde e seus filhos. A comunhdo de afeto € incompativel com o modelo Unico,
matrimonializado, que a experiéncia constitucional brasileira consagrou, de 1824 até
1988. A afetividade, cuidada inicialmente pelos cientistas sociais, pelos educadores,
pelos psic6logos, como objeto de suas ciéncias, entrou nas cogitagbes dos juristas,
que buscam explicar as relacdes familiares contemporaneas®.

A Constituicdo Federal e seus principios promoveram uma leitura nova das normas e
institutos do direito de familia, deixando de ter carater apenas complementador, passando a
ganhar eficicia normativa imediata. A partir da constitucionalizacdo do direito civil, os
principios constitucionais tornaram-se fontes normativas, servindo como orientacéo da ciéncia
politica, seja em sua interpretacdo, integragdo ou aplicacéo.

A entidade familiar é vista e definida por Alberto Vellozo Machado®® como
“comunidade de afeto e entre-ajuda.” Interpretando essa afirmacéo, entende-se que o afeto é
elemento compositor da familia, assim como a solidariedade. Sendo ainda premissa bésica
para as relagcbes humanas, principalmente no que toca as relagdes de familia, o que enfatiza a
sua importancia e reconhecimento:

[...] O afeto ndo é somente um laco que envolve os integrantes de uma sé familia,
mas um lago que une pessoas com a finalidade de garantir a felicidade de todas as

pessoas pertencentes aquele meio, ocasionando, assim, o norte de cada familia, ja
que a afetividade é como principio norteador das familias contemporaneas®’.

Dessa forma, resta claro que ndo ha vinculo mais forte que o afeto na relacdo familiar,

sendo ele o condutor e norteador da organizagdo juridica sobre a familia.

1.2.2 O Principio da Afetividade e suas consequéncias

O Principio da Afetividade é apenas um entre outros constitucionais do direito de
familia, estando inclusive, ainda que de forma intrinseca, atrelado ao da dignidade da pessoa
humana, tal qual é a fonte de todas as regras, fato que confere atencéo imperiosa no momento

de aplicacédo da lei, ndo podendo, portanto, ser ignorado. Dessa forma:

% |LOBO, Paulo Luiz Netto. Revista dos Tribunais. Principio Juridico da Afetividade na Filiacdo. Revista de
Direito Privado | vol. 3/2000 | p. 35 - 41 | Jul - Set / 2000 | DTR\2000\360 Acesso em: 13 de maio de 2016.

% MACHADO, Alberto Vellozo. Reinsercéo na familia natural: a primeira meta ante a situacéo de risco.
Revista dos Tribunais. Revista de Direito Privado | vol. 28/2006 | p. 7 - 25 | Out - Dez / 2006. Doutrinas
Essenciais Familia e Sucessdes | vol. 4 | p. 1247 - 1267 | Ago / 2011 | DTR\2006\635 Acesso em: 29 de marco de
2016.

2" PESSANHA, Jackeline Fraga. A afetividade como principio fundamental para a estruturacdo familiar.
Disponivel em: www-antigo.mpmg.mp.br/portal/public/interno/arquivo/id/31424. Acesso em 30 de marco de
2016.
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[...] Mesmo com a falta de sua previsdo expressa na legislacdo, a sensibilidade dos
juristas demonstra que a afetividade é um principio implicito do nosso sistema. A
partir das normas, da doutrina, da jurisprudéncia, dos costumes, e de aspectos
econdmicos, politicos e sociais, 0s principios juridicos sdo concebidos como
abstracdes efetuadas pelos intérpretes®.

O afeto é um dos elementos da familia, sendo a afetividade o principio que se faz
presente na Constituicdo, e resulta do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, da
Solidariedade, e ainda é entrelacado com o da Convivéncia Familiar e o da Igualdade entre os
conjuges.

Sobre isso, Paulo Luiz Netto L6bo assegura que o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana é o pioneiro de todos os outros, que direciona as relagdes juridicas da legislacdo
patria, inclusive preexiste ao da Afetividade, sendo este apenas uma subdivisdo:

[...] O principio da afetividade, assentado nesse tripé normativo, especializa, no
campo das relacdes familiares, o0 macroprincipio da dignidade da pessoa humana

(art. 1.9, 111, da CF/1988 (LGL\1988\3)), que preside todas as relagdes juridicas e
submete o ordenamento juridico nacional®.

Em tempos remotos, 0 que existia era tdo somente a autoridade paterna e a
finalidade de gerar filhos, sendo o casamento e as ligagfes bioldgicas os elementos-base da
familia. Com a introducdo de novos dispositivos na Constituicdo Federal de 1988, o conceito
de familia foi alterado, e uma nova defini¢do acerca da familia foi gerada, com base no artigo
226%°, pode-se dizer que a base do novo entendimento tem fundamento no afeto e na

cooperag&o entre 0s entes, e Nd0 mais no casamento.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.
88° O Estado assegurara a assisténcia & familia na pessoa de cada um dos que a

integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.

O afeto é resultado de todas as evolugbes e mudangas que ocorreram no ambito
familiar nos dltimos anos, e limita significativas doutrinas e jurisprudéncias do direito de
familia. Independentemente dos lagos familiares serem bioldgicos ou néo, sdo validos e

regidos pelo Principio da Afetividade.

% SOUZA, Paula Feij6 Pereira de. A Relevancia do Principio da Afetividade nas relacdes familiares.
Disponivel em:
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalh0s2013_1/paula_souza.pdf  Acesso
em: 05 de janeiro 2016.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio Juridico da Afetividade na Filiacdo. Revista dos Tribunais. Vol.
3/2000. P 35-41, jul-set 2000. DTR 2000-360. Acesso em:

% BRASIL, Constituicio (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal
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[...] O principio da afetividade fundamenta as relacdes interpessoais e o direito de
familia nas relagdes socioafetivas de carater patrimonial ou bioldgico e na comunhdo
de vida. A familia contemporanea ndo se justifica sem que o afeto exista, pois este é
elemento formador e estruturador da entidade familiar, fazendo com que a familia
seja uma relagdo que tem como pressuposto o afeto, devendo tudo o que for
vinculado neste ter a protec&o do Estado™.

Desse modo, a afetividade surge como valor juridico, bem como principio que norteia
o Direito de Familia, assumindo, portanto, verdadeiro papel de elemento qualificador e

constituinte da entidade familiar contemporénea.

. A Relevancia do Principio da Afetividade nas relagdes familiares. Disponivel em:
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalh0s2013_1/paula_souza.pdf  Acesso
em: 05 de janeiro de 2016.
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CAPITULO 2 - O IDOSO NO BRASIL E SEU TRATAMENTO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

2.1 A realidade social brasileira na qual o idoso esté inserido

Diante do vasto aumento populacional, e fatores que o influem como a Revolugéo
Industrial e as posteriores conquistas de direitos das mulheres, ha uma postergacéo na ideia de
constituigdo familiar, isso alcanga a ndo vontade do casal de ter filhos ocasionando uma queda
na taxa de natalidade e consecutivamente um aumento da taxa de longevidade, ratificando o
entendimento que a populagdo est4 envelhecendo mais.

Dados das Nacdes Unidas® referente ao Fundo de PopulagBes mostra que “uma em
cada 9 pessoas no mundo tem 60 anos ou mais, e estima-se um crescimento para 1 em cada 5
por volta de 2050”. (...) Em 2050 pela primeira vez haverd mais idosos que criangas menores
de 15 anos. Em 2012, 810 milhdes de pessoas ttm 60 anos ou mais, constituindo 11,5% da
populacdo global. Projeta-se que esse nimero alcance 1 bilhdo em menos de dez anos e mais
que duplique em 2050, alcangcando 2 bilhGes de pessoas ou 22% da populagédo global”.

Pesquisas do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica®® — IBGE, apontam que em
2055, 0 numero de pessoas maiores de 60 anos ira superar o de pessoas com até 29 anos. O
Instituto de pesquisa relaciona esse quantitativo crescente as condi¢des de vida que os idosos
estdo tendo no pais, que em sua maioria integra a classe média e usufrui de boas condi¢des de
vida. No entanto, de acordo com o aumento da idade, ha uma propor<;51034 crescente de
individuos que necessitam de ajuda para a realizacdo de atividades simples no dia-a-dia, como
vestir-se, alimentar-se, cuidar da propria higiene ou até mesmo levantar-se da cama para o
sofa. Ora, resta claro a vulnerabilidade do idoso na sociedade em todas as politicas sociais.

Sobre o envelhecimento, entende Salvea de Oliveira Campelo e Paiva:

[...] Muito embora o aumento da longevidade deva ser reconhecido como uma
conquista social, paradoxalmente tem gerado muita preocupacdo para todos, por se

%2 SECRETARIA DE DIREITOS HUMANOS, Presidéncia da Republica. Dados sobre o envelhecimento no
Brasil. Disponivel em: http://www.sdh.gov. br/assuntos/pessoa-idosa/dados-
estatisticos/DadossobreoenvelhecimentonoBrasil.pdf Acesso em: 17 de maio de 2016.

¥ EXAME.COM, Revista. Quem sdo e como vivem os idosos do Brasil. Disponivel em:
http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/quem-sao-e-como-vivem-os-idosos-do-brasil Acesso em: 20 de maio de
2016.

¥ RACHID, italo. Aproveitando a Terceira Idade. Condicdes de vida do idoso no Brasil. Disponivel em:
https://www.aterceiraidade.com/vivendo-com-saude/condicoes-de-vida-do-idoso-no-brasil/ Acesso em: 20 de
maio de 2016.
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revelar um grande desafio para o Estado, a sociedade, a familia, e muito
especialmente, para o individuo®.

Entretanto, sabemos que mesmo com o Estatuto do ldoso, na prética ainda hd muito de
se avancar, principalmente no tocante a salde, pois embora o nimero de idosos venha
crescendo, temos em média somente um geriatra para cada 20 mil idosos®®, estando o Sistema
Unico de Satide — SUS despreparado para atender a essa populagéo.

O envelhecimento populacional € um fendbmeno mundial, e esse processo aqui no
Brasil comegou a partir da década de 60, tendo caminhado a largos passos. Sabe-se porém que
0 pais ainda ndo esta preparado para atender a essa demanda, pois mesmo com o Estatuto do
idoso, os seus direitos e necessidades ainda ndo séo atendidos plenamente.

Todavia, ndo é somente nas politicas publicas que esse grupo sente o pesar da idade,
idade esta que deveria ser feliz e livre de qualquer opinido pejorativa, mas tanto na sociedade
quanto na familia, o idoso é visto através dos olhos do desafeto e preconceito, ndo sendo as
pessoas capazes de enxergar as suas qualidades nem de respeitar os seus direitos, agindo
inclusive com grosserias e violéncia. E no proprio ambiente familiar que primeiro partem os
preconceitos e desafetos.

[...] Muitas pessoas que fazem parte da terceira idade hoje, contribuiram anos atras
para o crescimento do nosso pais. Se as familias ndo se preocuparem com a satde de

seus pais, serdo literalmente esquecidos. Sabemos que a terceira idade € uma
populacdo carente, menosprezada pela sociedade. Eles ndo querem muita coisa, a

< « . 37
néo ser atencio, e principalmente Amor™".

Nota-se que os principios e direitos previstos, em sua maioria ainda ndo integram o
cotidiano dos idosos, “muitos sofrem com o isolamento, o preconceito e a falta de carinho da
familia. A sociedade necessita encarar a realidade do envelhecimento partindo para um novo

comportamento, estabelecendo um elo entre as geracdes®”

, 1550 é uma realidade proxima que
se configura nos lares, em hospitais, e em abrigos.

O envelhecimento é algo inevitavel, mas podemos interferir de modo a fazé-lo com
qualidade ou ndo, o que vai depender exclusivamente de cada um, pois o problema n&o estar

em viver, mas sim, em saber viver, como bem preceitua Salvea de Oliveira Campelo e Paiva:

% PAIVA, Salvea de Oliveira Campelo. Escola do Estatuto: livro de apoio/ Salvea de Oliveira Campelo e
Paiva, organizadora. — Recife: EDUPE, 2010.

% SBGG, Sociedade Brasileira de Geriatria e Gerontologia. Envelhecimento no Brasil e saude do Idoso:
SBGG divulga Carta Aberta a populacdo. Disponivel em: http://shbgg.org.br/envelhecimento-no-brasil-e-
saude-do-idoso-sbgg-divulga-carta-aberta-a-populacao-2/ Acesso em: 15 de maio de 2016.

¥ ABRATI, Associacdo Brasileira de Apoio & Terceira Idade. 1doso na sociedade atual. Disponivel em:
http://abrati.no.comunidades.net/idoso-na-sociedade-atual Acesso em 20 de maio de 2016.

% COBAP. Os idosos na sociedade brasileira. Disponivel em: http://www.cobap.org.br/noticia/56413/0s-
idosos-na-sociedade-brasileira Acesso em 17 de maio de 2016.
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“o envelhecimento, como qualquer outra mudang¢a maturacional ocorrida no curso da vida,
ndo é intrinsecamente bom ou ruim; tudo depende da maneira como o individuo e a sociedade
lidam com ele”. (PAIVA, Séalvea. 2010, p. 158)

2.2 O idoso na Constituigéo e no Estatuto do ldoso.

Em analise ndo comparativa, pretendendo-se apenas contextualizar a situacéo do idoso
no ordenamento juridico brasileiro, nota-se que nas Constitui¢des passadas, o assunto dos
idosos foi abordado na constituicdo de 1934% dentro da “Ordem Econdmica e Social”,
garantindo direitos trabalhistas e previdenciérios, posteriormente e ndo muito diferente de
suas antecessoras a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946, ratifica tais
garantias, sendo veja-se:

Art.158 A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de
outros que, nos termos da lei, visem a melhoria de sua condig¢do social [...]
XVI - previdéncia social, mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do

empregado, para seguro desemprego, protecdo da maternidade e, nos casos de
doenga, velhice, invalidez e morte [...]

Com o Pacto de S&o José da Costa Rica*! em seu art. 11, trazendo a tona a Convencéo
internacional de Direitos humanos datada de 1969, elencando conceitos chaves como o
principio da Dignidade da Pessoa Humana (art. 11) e também direitos sociais dentre eles, o0s
de cidadania, alcancando todos os ordenamentos juridicos inclusive o brasileiro que teve sua
Constituicdo Federal de 1988, chamada de “Constituicdo Cidadd”. Bem como, cuidou em
tratar da definicdo de familia e de sua protecéo estatal. VVeja-se:

Artigo 17 - Protecdo da familia 1. A familia é o ndcleo natural e fundamental da
sociedade e deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado*.

Sobre a Constituicdo Cidada de 1988, discorre Rulli Neto em sua obra:

* Art. 121 - A lei promovera o amparo da producéo e estabelecera as condicdes do trabalho, na cidade e nos
campos, tendo em vista a protecdo social do trabalhador e os interesses econdmicos do Pais.

§ 1° - A legislagéo do trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros que colimem melhorar as
condigdes do trabalhador: (...)

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a esta descanso antes e depois do
parto, sem prejuizo do salario e do emprego, e instituicdo de previdéncia, mediante contribuicdo igual da
Unido, do empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de
acidentes de trabalho ou de morte;

“0 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa de 1946.

“L Art. 11 - Protecdo da honra e da dignidade 1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade. Pacto de San José da Costa Rica. Convengdo Americana de Direitos
humanos. 1969

“2 PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA. Convencdo Americana de Direitos humanos. 1969.
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[...] A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu texto, expressamente, direitos e
garantias fundamentais, mas, apesar disso, ha a necessidade de vontade politica para
o implemento da norma — direcionamento das politicas pablicas para a protecdo do
ser humano, sempre que ndo for auto-aplicavel o dispositivo constitucional ou no
caso de depender de implementacéo de politicas pablicas®.

Decorrente dessa agregagdo de conceitos de cidadania, a Constituicdo Federal de

1988, influenciada pelo principio da isonomia e Dignidade da Pessoa Humana, passa a ter

uma visdo mais especifica do idoso e torna-se marco da consolidacéo de seus direitos. Assim
exemplifica Alexandre de Moraes:

[...] O reconhecimento aqueles que construiram com amor, trabalho e esperanga a

histéria de nosso pais tem efeito multiplicador de cidadania, ensinando as novas
geracBes a importancia de respeito permanente aos direitos fundamentais, desde o

. P L 44
nascimento até a terceira idade .

Dentre os direitos especificos destinados a pessoa do idoso, abordado pela Carta
Magna de 1988, encontra-se o direito de ndo ser alvo de preconceito por idade art. 3%, IV e 0
direito de ndo receber saldrios menores que os demais pelo exercicio da mesma fungdo nem
ser preterido em admissdo por critério de idade art. 7°, XXX efetivando o Principio da
Isonomia.

Houve uma especial preocupacdo do legislador no tocante ao cumprimento de pena,
no caso do idoso h&d uma individualizacdo, pois 0 mesmo deve cumprir pena em
estabelecimento penal distinto artigo 153, 82°, I, conforme aduz a Constituicdo Federal de
1988.

Um Marco importante foi a abordagem de direitos & Previdéncia e aposentadoria aos
65 anos de idade, homem, e 60, mulheres, reduzidos de cinco anos nos casos indicados no art.
201, 87° 1l o direito a assisténcia social, inclusive a garantia de beneficio de um salario
minimo mensal, independentemente de contribuicdo previdenciaria, desde que ndo possua
meios de prover a subsisténcia por si proprio ou por sua familia art. 203, V, também previsto
na Carta Magna.

Com o aumento da taxa de longevidade definido um aumento demasiado do
envelhecimento populacional, o Estado atraves de politicas publicas visa um melhor alcance
dessa populagéo, e por esse motivo passou a elaborar leis e politicas especificas voltadas para

as pessoas de mais idade. Esclarece Alexandre de Morais:

“ RULLI NETO, Anténio. Protecdo legal do idoso no Brasil: universalizacdo da cidadania. Sdo Paulo:
Fiuza, 2003.
“ MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007.
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[...] Mais do que reconhecimento formal e obrigagdo do Estado para com os
cidaddos da terceira idade, que contribuiram para 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
diretam(‘e‘r;te com a previsdo constitucional de consagragdo da dignidade da pessoa
humana™.

Destarte, no tocante ao reconhecimento do idoso no ordenamento juridico brasileiro,
nota-se que o seu amparo legal, apesar de j& previsto had mais de 80 anos, no &mbito da
previdéncia, e de ter esse respaldo na Constituicio Federal de 1988*°, quando de fato recaiu
sobre a figura do filho, o compromisso de ajudar e amparar os pais na velhice, enfermidade ou
caréncia, foi em outubro de 2003 que de fato consolidaram-se os seus direitos.

Como visto anteriormente, h4 em significativo nimero de idosos no Brasil e a partir de
uma avaliacdo social de como eles sdo vistos e tratados no pais, restou configurada a
necessidade de uma maior protecdo, indo para além do amparo juridico na Constituicdo de
1988 e no Cddigo Civil, em 2003 foi criada uma legislacdo especifica para eles, a Lei
10.741/2003.A Lei 10.741, de 1° de Outubro de 2003, instituiu o Estatuto e dispds sobre sua
destinacdo, qual seja a de regular os direitos assegurados as pessoas com idade igual ou
superior a 60 (sessenta) anos. O Estatuto do ldoso é composto por sete titulos, vinte e um
capitulos e 118 artigos, contemplando todos os direitos constitucionais, civis e criminais dos
idosos, cujo denomina os direitos a Vida, a Liberdade, ao Respeito e a Dignidade, e todos 0s
outros direitos fundamentais, bem como trata das medidas de Protecdo, da Politica de
Atendimento ao Idoso, do Acesso a Justiga, dos Crimes e outras disposicOes gerais, finais e
transitorias.

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.
|§alr(; S(.Ds programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus

82° Aos maiores de sessenta e cinco anos € garantida a gratuidade dos transportes
coletivos urbanos*’.

Essa legislagdo especial do idoso é bastante complexa e procura assegurar direitos
especificos que usam a idade como meio de elegibilidade, buscando a promocéo e garantias

de direitos, por meio de deliberagdes sobre politicas publicas*® que devem ter cumprimento,

* MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007

% BRASIL, Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal

‘T BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal.

“ GOMES, Elcha Brito de Oliveira. A legislacdo dos Idosos: direitos cumpridos e descumpridos. Disponivel
em: http://revistas.pucsp.br/index.php/kairos/article/view/17080/12684. Acesso em: 18 de maio de 2016.
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medidas de protecdo a pessoa do idoso e penalidades aos que violam os direitos nelas
previstos.

Em contra partida salienta-se que, mesmo existindo legislagdo especifica o idoso
enfrenta graves problemas como o abandono, a violéncia, praticada pela esfera tanto familiar
como governamental, isso se torna nitido pelos indices de denuncia abordados diariamente
pela midia. A constituicdo aborda a responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado
para com o idoso. O direito de ser ajudado e amparado pelos filhos maiores e capazes (art.
229), o direito de ser amparado pela familia, pela sociedade e pelo Estado e o direito de
gratuidade nos transportes coletivos urbanos (art. 230, da CF/1988 (LGL\1988\9)).

O Estatuto do lIdoso, em seu art. 3° dispGe sobre quatro instituicbes que s&o
responsaveis pelo respeito aos direitos da pessoa idosa: a familia, a comunidade, a sociedade e
o Estado. O que corrobora em contrapartida a protecdo que deve existir ao desrespeito, por
parte dos que os cercam, fortificando o exercicio da cidadania.

Sobre o tema, Paulo Aves Franco nos ensina:

[...] A Lei fala em obrigagdo e ndo em faculdade que tém a familia e as entidades
publicas em assegurar esses direitos ao idoso. Se a familia nao tiver condicGes para
socorré-lo nestes casos, o poder publico a substituira dentro da sua possibilidade. E
evidente que deve haver uma investigacdo sumaria procedida pelo 6rgdo competente
para saber se o idoso pertence a uma familia economicamente bem estruturada e é
omissa quanto aos cuidados que deve dispensar a ele, deixando-lhe faltar bens

materiais, alimentacdo, assisténcia médico-hospitalar e outros direitos a ele
inerentes®.

Desde a Constituicdo de 1988 que os idosos tiveram reconhecimento na lei como
sujeito de direitos especiais, e 0 Estatuto do Idoso ndo sé corroborou a ideia, como ndo abriu
margem para questionamentos de que a terceira idade passou a integrar um subsistema
individual no universo do direito. Assim sendo, salienta-se a importancia do Estatuto do Idoso
com o fim juridico de disciplinar o principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
voltado para 0s maiores de sessenta anos, 0s quais se encontram feridos em seu intimo maior.

Devemos aliar, dentro do individualismo e do compromisso social, a importancia de
propiciar um envelhecimento digno a todos, sem esquecer a influéncia dos idosos na
formac&o social, nos padrdes morais e culturais que serviram de base para o conhecimento

que hoje temos.

“ Portal do Envelhecimento. A atuacdo do Ministério Publico na protecédo do direito dos idosos. Disponivel
em: http://www.portaldoenvelhecimento.org.br/acervo/artieop/Geral/artigo178.htm Acesso em: 12 de fevereiro
de 2016.
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[...] A vida do “idoso” ndo esta adstrita ao tempo de sua juventude, muito menos ao
plano de suas lembrancgas, ele transcende tudo isso, assim, o tempo deve ser
repensado quando falamos de principios éticos e quando falamos de
envelhecimento.

O tempo ndo é apenas um processo real, € também uma sucessao de eventos, hd um
futuro e um passado que estdo em um estado de preexisténcia eterna e de
sobrevivéncia™.

Todavia, os idosos ndo tém sido contemplados pelas politicas, servicos e diversos
direitos previstos nas proprias leis que os protegem, mesmo sendo reconhecidos como sujeitos
de direitos especificos. Apesar de proteger e oferecer uma melhor qualidade de vida,
aparentemente, a legislacdo brasileira na pratica ndo condiz com a realidade, mesmo sendo

vista como uma das melhores do mundo néo gera a pretendida e necesséria eficécia.

2.3 O Direito de Familia e o Principio da solidariedade familiar

Umas, dentre as técnicas originarias de protecdo social que atualmente ainda se
mantém é a familia. A lei da solidariedade é aproveitada no ambito das relagdes familiares.
Nota-se que ao gerar deveres reciprocos entre os integrantes do grupo familiar, tirando do
Estado o encargo de prover toda a gama de direitos que séo assegurados constitucionalmente
ao cidaddo. E, em se tratando de criancas, adolescentes e idosos, é atribuido primeiramente a
familia, depois a sociedade e por fim, ao Estado o dever de garantir com absoluta prioridade
os direitos inerentes a eles.

O principio da solidariedade familiar se origina do principio da solidariedade social®,
previsto no art. 3° | da Constituicdo Federal de 1988, sendo observado tanto internamente
quanto externamente, sendo tratado por meio de politicas publicas pelo Poder Publico e
sociedade civil, se na Otica externa, quanto pode ser tratado pelos membros da familia, se
observado de forma interna.

Como bem preceitua Paulo L6bo>, o principio em comento apenas inscreveu-se como
principio juridico com o advento da Constituicdo Federal de 1988, tanto no capitulo destinado
a familia, art. 3°, inciso I, onde esse principio revela-se de maneira incisiva no dever imposto

a sociedade, ao Estado e a familia de protegdo ao grupo familiar®® (art. 226), a crianca e ao

% ROSATTI, Alysson Paulino. A Constitucionalidade do Estatuto do Idoso. Disponivel em:
http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/Juridica/article/viewFile/619/634 Acesso em 10 de maio de
2016.

51 A solidariedade social é reconhecida como objetivo fundamental da Reptblica Federativa do Brasil pelo art.
39, inc. I, da Constituicdo Federal de 1988, no sentido de buscar a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria. SILVA, Keith Diana da. Familia no Direito Civil Brasileiro. Disponivel em:
http://www.fmr.edu.br/npi/045.pdf Acesso em: 17 de maio de 2016.

2 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias/ Paulo Ldbo. — 3. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

53 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.
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adolescente® (art. 227) e s pessoas idosas™ (art. 230), quanto se encontra amparado no art.
3° da Carta Magna®, que diz:

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

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

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

Todavia, o autor Paulo Lobo®’, verifica a existéncia desse principio também no Codigo
Civil de 2002%®, é percebido no art. 1.513, que diz ser apenas possivel a comunhio de vida
instituida pela familia, se houver cooperagdo entre 0s seus membros; em respeito & adocdo
também é notado no art. 1.618, que prevé que a ado¢do brota do sentimento de solidariedade e
ndo do dever; quanto ao poder familiar € previsto no art. 1630, onde nota-se que o poder
familiar tem limitagcdo no interesse dos filhos; no art. 1.567 que fala da colabora¢édo dos
conjuges na direcdo da familia, e a mutua assisténcia material e moral entre eles no art. 1.566
e entre 0s companheiros sendo deveres extraidos da solidariedade, art. 1.724; no tocante ao
sustento da familia, onde os cdnjuges sdo obrigados a concorrerem proporcionalmente em
seus bens e rendimentos para isso, art. 1.568; quanto ao dever de prestar alimentos a parentes,
conjuge ou companheiros, previstos no art. 1.694, que pode no limite dos bens, ser
transmitido aos herdeiros, art. 1.700, onde até mesmo o culpado € protegido, arts. 1.694, §2° e
1.704, sendo ainda irrenunciavel, decorrente da imposicdo de solidariedade entre os
familiares.

Foi embasado nesse principio que o Estatuto do idoso teve concretiza¢do. Tornou-se
um “dever juridico”, objetivando ndo apenas o amparo aos idosos, mas o cuidado do
sentimento social e moral no dever de amparar e cuidar. O cuidado como valor juridico é
estudado e desenvolvido no ambito do direito de familia, despontando com forga nos estatutos
tutelares das pessoas vulneraveis, como por exemplo, a crianca e o idoso.

O principio da solidariedade tem incidéncia permanentemente sobre a familia,
impondo deveres a ela coletivamente e individualmente. Estabelecendo ao mesmo tempo,

diretriz ao legislador, para que o densifique nas normas infraconstitucionais e para que nao

5 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressdo

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.

% BRASIL, Constituicao (1988). Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal.
S LOBO, Paulo. Direito Civil: familias/ Paulo Lobo. — 3. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

% BRASIL, Cédigo civil. 53.ed. S&o Paulo: Saraiva; 2002.
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haja violacdo destas; ao julgador, para que se faca a interpretacdo das normas juridicas
solucionando os conflitos familiares, de modo a contemplar as interferéncias profundamente
humanas e sentimentais que encerram.

Sobre o direito de familia e o principio em comento, Paulo L6bo reflete: “o cuidado,
sob o ponto de vista do direito, recebe a forga subjacente do principio da solidariedade, como
expressao particularizada desta™’.

Ultrapassando a justica contratual, da igualdade formal, o principio da solidariedade
tenciona os principios da justiga social e da justica distributiva. Estabelece que a dignidade de
cada um somente € realizada quando os deveres reciprocos de solidariedade tém observancia
ou aplicacdo. E preciso que haja cooperacdo para que se possa viver, pois viver significa
cooperar. Em um mundo marcado pelo individualismo, sem utopias e cada vez mais
pessimista, a solidariedade e o humanismo sdo o gatilho para que tenhamos um mundo
melhor.

O afeto e o respeito sdo elementos constitutivos do principio da solidariedade familiar,
sendo o elo que tem origem nos sentimentos que ligam os integrantes da familia, e
posteriormente atribui valor a determinado parente. Para Roberto Senise Lisboa®: “sdo
vetores que indicam o dever de cooperacdo mdtua entre os membros da familia e entre os
parentes, para fins de assisténcia imaterial (afeto) e material (alimentos, educagéo, lazer)”.

Dessa forma, percebe-se que a afetividade esta ligada ao principio da solidariedade e
vice-versa, pois ambos compdem uma esfera de valores e interesses imperiosos a dignidade
da vida humana, de tal modo que se torna inadmissivel que alguém ame e expresse

afetividade sem que seja solidario e respeitoso para com o outro.

% L.OBO, Paulo. Direito Civil: familias/ Paulo Lobo. — 3. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
6 | ISBOA, Roberto Senise. Manual Elementar de Direito Civil: direito de familia e das sucessdes. 2. ed.
rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002 . 5 v.1.
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CAPITULO 3 - A RESPONSABILIDADE CIVIL E O DANO MORAL DECORRENTE
DO ABANDONO AFETIVO INVERSO

3.1 NOGOES INTRODUTORIAS, PRESSUPOSTOS E DESDOBRAMENTOS NO
AMBITO FAMILIAR DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil, em seus aspectos gerais traduz conduta humana, nexo causal
e dano, e ndo deve ser confundida com obrigag&o, pois, obrigagdo na verdade denota um
vinculo juridico entre duas ou mais pessoas, objetivando uma prestagéo. J& a responsabilidade
indica um dever juridico originado de um ato.

Em se falando do idoso, imprescindivel se faz o reconhecimento de sua
vulnerabilidade, termo de origem latina, que foi ampliado por volta do século XX, para que
grupos ou individuos fragilizados juridicamente ou civilmente, pudessem ter seus direitos
resguardados e para que eles mantivessem a sua integridade moral respeitada. Dessa forma,
foi necessario, para proteger as pessoas que atingem a velhice, a implementagdo no nosso
ordenamento juridico de uma legislacéo aplicavel.

Sobre o tema, Maria Helena Diniz entende ser responsabilidade:

[...] A aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do préprio imputado, de pessoa por
qguem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda (responsabilidade
subjetiva), ou, ainda, de simples imposicéo legal (responsabilidade objetiva).

Todavia, Cavalieri Filho preceitua a responsabilidade como sendo “dever juridico
sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever juridico
6111

originario”™”, e sera a partir desse conceito juridico, que analisaremos a possibilidade de

concretizagdo desse amparo juridico por meio da responsabilidade civil.

3.1.2 Nogdes introdutdrias de Responsabilidade Civil

A expressdo responsabilidade surgiu por volta do século XIll e sofreu ao longo dos
anos algumas alteragbes que aperfeicoaram nossa compreensio para defini-la melhor. E

oportuno para o entendimento da mesma, ressaltar que, esta, foi derivada da palavra

®!Nas palavras de Cavalieri Filho: “Em seu sentido etimoldgico, responsabilidade exprime a ideia de obrigacéo,
encargo, contraprestagdo. Em sentido juridico, o vocabulo ndo foge dessa ideia. Designa o dever que alguém tem
de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico. Em apertada sintese, responsabilidade
civil é um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever juridico
originario. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9° Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
02
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responsable. Para os romanos a palavra responsabilidade significava um sponsio, que
representava uma relacdo envolvendo um devedor e um credor (sponsor). Com o passar do
tempo a palavra apresenta cada vez mais, alteragdes, e passa a ser conhecida como responsor,
indicando que um determinado individuo est4 obrigado a responder a divida de outro. No
século XVIII a palavra repondre, era encontrada como garantia de uma obrigacéo futura.

Entretanto, no direito o termo define a responsabilidade como um dever juridico, ou
seja, € um meio de assegurar, afirmar e/ou responder pela violagdo do direito de outro,
imposto pela lei a alguém. A palavra “civil”, destinada ao individuo, relaciona-se as relagdes
intersubjetivas entre os membros da sociedade.

Nas palavras de Placido da Silva, a responsabilidade civil é:

[...] Dever juridico, em que se coloca a pessoa, seja em virtude de contrato, seja em
face de fato ou omissdo, que lhe seja imputado, para satisfazer a prestagio
convencionada ou para suportar as san¢des legais, que lhe sdo impostas. Onde quer,
portanto, que haja obrigacdo de fazer, dar ou ndo fazer alguma coisa, de ressarcir
danos, de suportar sang¢des legais ou penalidades, ha a responsabilidade, em virtude
da qual se exige a satisfagdo ou o cumprimento da obrigacdo ou da sancao.
Salienta-se primeiramente que a nos incumbe o dever de néo lesar, de ndo praticar atos
que ensejem em danos ou prejuizos de outra pessoa, imposicdo essa ressalvada no nosso
ordenamento juridico. Dessa maneira, sera considerado ilicito todo ato de terceiro que
repercuta danosamente no patrimonio ou até mesmo tenha repercussio extrapatrimonial.®®
Destarte, com respaldo na jurisdicdo e doutrina, percebe-se a associacdo da
responsabilidade civil & responsabilidade daquele que negligenciou uma obrigacéo, ou seja,
do agente que assumiu um determinado compromisso e ndo cumpriu com a obrigacgdo por ele
assumida ou a ele imposta. N&o restando alternativa além de buscar indenizacdo por perdas e
danos para aquele que foi prejudicado por “sua” negligéncia, omisséo, ou intengdo dolosa ou
culposa. Tornando assim, a responsabilidade civil uma obrigagédo de reparar um dano que uma
pessoa causou a outra.
O escritor Caio Mério da Silva, entende que enquanto sociedade, guiada pelo
sentimento humano, ndo é devido que uma pessoa cause danos a outra e saia ileso. Seguindo
esse entendimento, o autor Rui Stoco® afirma que do dever de ndo causar prejuizo a outrem, é

que nasce a responsabilidade civil, definindo-a como:

[...] Meio e modo de exteriorizagdo da prdpria justica, e a responsabilidade € a
traducéo para o sistema juridico do dever moral de ndo prejudicar a outra pessoa, ou
seja, 0 neminem laedere. A ninguém é permitido lesar o seu semelhante. O sistema
de direito positivo estabelecido repugna tanto a ofensa ou agressdo fisica como

®THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. 4.ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2000.
8STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil, 72. Edicdo, Sdo Paulo, Editora RT, 2007, p. 114
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moral, seja imprimindo sancdo de natureza pessoal, ou de natureza civil, também
sancionatdria, mas de carater pecuniario, ainda que se cuida de ofensa moral.

Logo, a responsabilidade surge diante de uma conduta de pessoa fisica ou juridica que
violou um dever juridico preexistente, com o intuito de obrigé-las a reparar o dano causado.
Como o fundamento da obrigacdo de reparar ndo esta inserido no dever juridico em si,
salienta-se que esse dever pode estar implicito na lei ou néo.

Todavia, observa-se que ha aceitacéo e aplicagdo de lei, com fundamento nessa mesma
compreensdo, como na prépria Constituicdo de 1988°%*, especificamente no art. 5° inciso

XXXV, e art. 216, §4°, onde é tratada a maxima neminem laedere®®. Vejamos:

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

XXXV - alei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito.

Art. 216. Constituem patrimoénio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a acdo, a meméria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira, nos quais se incluem (...)

§ 4° Os danos e ameagas ao patrimdnio cultural serdo punidos, na forma da lei.

O principio neminem laedere, traz consigo o pensamento de que ndo pode o direito ser
lesionado ou ameagado, note-se, pois, que esta simples ideia recebe aten¢do em lei, uma vez
que concretizado, o dano é abominavel, buscando-se evita-lo, pois como se sabe o0s efeitos

podem ser irreversiveis em algumas situacdes.

[...] O preceito alterum non laedere ou neminem laedere (“a ninguém ofender”, “nédo
lesar a outrem”) demonstra, com clareza, a filosofia de Epicuro, que considera o
resultado de um compromisso de utilidade, com o escopo de os homens ndo se
prejudicarem uns aos outros. Trata-se de uma regra de direito natural. Enquanto os
estoicos determinavam como regra de vida a observancia a razdo e a natureza, assim
como a virtude, o Epicurismo propde a felicidade, no sentido de bem-estar
individual e coletivo®.

E no principio neminem laedere que esta fundamentada a Responsabilidade Civil, uma

vez que desrespeitado o dever de ndo lesar a outrem corresponde a obriga¢do de indenizar o

dano causado.

¥BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal

®DONNINI, Rogério. Prevencdo de danos e a extensdo do principio neminem laedere. Disponivel em:
DONNINI, Rogério & NERY, Rosa Maria de Andrade. Responsabilidade civil: estudos em homenagem ao
professor Rui Geraldo Camargo Viana, cit. p. 486-487. Acesso em 25 de margo de 2016.

®DONNINI, Rogério. Prevencdo de danos e a extensdo do principio neminem laedere. Disponivel em:
DONNINI, Rogério & NERY, Rosa Maria de Andrade. Responsabilidade civil: estudos em homenagem ao
professor Rui Geraldo Camargo Viana, cit. p. 486-487. Acesso em 25 de marco de 2016.
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3.1.3 Pressupostos que caracterizam a Responsabilidade Civil e o abandono

afetivo

Entende-se por ato ilicito aquele que contraria o ordenamento juridico e que lesiona o
direito de outrem, dele nasce o dever de reparar 0 dano no ordenamento, sendo ele previsto no
artigo 186 do Cadigo Civil Brasileiro, aduz que “aquele que, por agdo ou omissdo voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”.

Ao analisarmos este dispositivo, é possivel a identificagdo dos elementos que integram
a Responsabilidade Civil, que sdo: a conduta do agente, o nexo causal e o dano. Esse instituto
sofre grandes mudancas, e tem evoluido com o tempo, principalmente no que toca a reparagéo
do dano, que hoje € feita em peclnia, e antigamente ndo necessariamente.

Desse modo, faz-se mister uma apreciagdo dos pressupostos deste instituto, como
meio de ndo deixar sem reparagdo nenhum ofendido, seja a ofensa patrimonial ou
extrapatrimonial.

Para melhor elucidaco, a seguir, uma breve analise dos pressupostos:

3.1.3.1 Conduta

A conduta humana é o elemento primério de todo ato ilicito, e por conseguinte, da
responsabilidade, Entende-se por conduta, 0 comportamento humano exteriorizado por acgéo
ou omissdo, de modo a produzir consequéncias juridicas. A acdo que decorre do ato ilicito
baseia-se na culpa, sendo o0 ato comissivo aquele que ndo era devido, enquanto que 0 omissivo
ocorre por inobservancia de um dever.

Desse modo, preceitua Maria Helena Diniz®":

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

A conduta humana caracteriza-se essencialmente pela voluntariedade, ato de vontade
que na responsabilidade civil ndo deve ser concordante com o ordenamento juridico. Salienta-
se que a voluntariedade é tdo somente a consciéncia da acdo, o discernimento, ndo a

consciéncia de causar dano, pois essa consciéncia de causar dano é caracteristica do dolo.

 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 19 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. VII.
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3.1.3.3 Dano

O dano é elemento essencial, pois seria impossivel na responsabilidade civil, pleitear a
indenizacdo ou 0 ressarcimento sem a sua ocorréncia. Para tanto, entende Rui Stoco®®: “O
dano é, pois, elemento essencial e indispensavel a responsabilizacdo do agente, seja essa
obrigacgdo originada de ato ilicito ou de inadimplemento contratual, independente, ainda, de se
tratar de responsabilidade objetiva ou subjetiva.” e tem essa compreensdo corroborada por
Maria Helena Diniz, que assim aponta: “o dano pode ser definido como a leséo (diminuigéo
ou destruicdo) que, devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra a sua vontade, em

qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral”.
3.1.3.4 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade € o liame que liga a conduta do agente ao resultado danoso, é
avaliando o nexo da causa que se torna possivel concluir quem foi o causador. Todavia, para
que haja a compensacéo financeira, € imprescindivel a verificagdo da ocorréncia do dano a
partir da pratica do agressor, ndo sendo suficiente apenas a existéncia do dano por parte da
vitima.

Para a aplicagdo da responsabilidade civil, € necessario que o dano tenha sido causado
pela atitude ilicita do agente, somada a relacdo de causa e efeito existente entre ambos, ou
seja, considera-se, como nexo causal a relacdo de causa e efeito entre a conduta praticada e o
resultado.

Para melhor explicar o assunto, surgiram algumas teorias, dentre as quais a teoria da
causalidade adequada; teoria dos danos diretos e imediatos e a teoria da equivaléncia dos
antecedentes, sendo essas as trés principais teorias.

Também conhecida como teoria da equivaléncia das condic@es, ou ainda conditio sine
qua non, a teoria da equivaléncia dos antecedentes considera que toda e qualquer
circunstancia que tenha concorrido para a producéo do dano é considerada como causa. Esta

teoria é adotada pelo Codigo Penal Brasileiro, o qual estabelece em seu art. 13 que:

Art. 13. O resultado de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel, a
guem lhe deu causa. Considera-se a causa a acdo ou omissao sem a qual o resultado
ndo teria ocorrido.

Essa teoria tem sido bastante criticada, pois caso fosse adotada na esfera civil,

% STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7 ed.. Sio Paulo Editora
Revista dos Tribunais, 2007.
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terlamos uma agressdo infinita, pois segundo Sérgio Cavalieri®®, em um caso de
atropelamento, por exemplo, ndo responderia apenas quem dirigia o veiculo com
imprudéncia, mas responderia também o vendedor, o fabricante e quem de alguma forma
tivesse fornecido a matéria-prima etc.

Na teoria de interrupcdo do nexo causal, conhecida como teoria da causalidade direta
ou imediata, a causa pode ser classificada somente como antecedente de fato, unido por um
vinculo de necessariedade ao resultado danoso, sendo o dano uma consequéncia sua imediata
e direta.

Parte da doutrina’®, como Carlos Roberto Gongalves, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho, acredita que essa teoria é a adotada pelo Cddigo Civil de 2002, em seu art.
403 diz: “Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem o0s
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo no
disposto na lei processual”.

Assim afirma Carlos Gongalves:

[..] Das varias teorias sobre o nexo causal, o nosso Cddigo 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 € a que se
reporta & consequéncia necessaria’".

A teoria menos extremada é a teoria da causalidade adequada, que exprime uma logica
plausivel, ou seja, haver4& nexo causal quando varias condigdes contribuirem
concorrentemente para a ocorréncia de um mesmo resultado, a causa determinara a produc¢do
do efeito mais danoso.

Aguiar Dias, Caio Mario e Sérgio Cavalieri Filho, consideram a teoria da causalidade
no &mbito civil ser a mais adequada, entendendo este ultimo que apesar da literalidade do
artigo, que induz ao entendimento de que no ordenamento juridico brasileiro a teoria
adequada é a do dano direto e imediato, a teoria da causalidade adequada prevalece na prética,
haja vista a possibilidade no ordenamento juridico brasileiro da responsabilizacdo por danos

indiretos’.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Atlas,
2010.

" pablo de Paula Saul Santos. Responsabilidade civil: origem e pressupostos. Disponivel em
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11875 Acesso em: 16 de
abril de 2016

n GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v. V.

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Atlas,
2010.
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Destarte, diante das divergéncias doutrinarias, Rui Stoco aduz:

[...] Enfim, independente da teoria que se adote, como a questdo s6 se apresenta ao
juiz, caberd a este, na analise do caso concreto, sopesar as provas, interpreta-las
como conjunto e estabelecer se houve violagdo do direito alheio, cujo resultado seja
danoso, e se existe um nexo causal entre esse comportamento do agente e o dano
verificado™.

Dessa forma, entende-se ser o nexo causal um elemento de referéncia entre a conduta e

o resultado, possibilitando através dele, concluir quem foi o causador do dano.

3.2 Os danos morais nos relacionamentos familiares

E de grande repercussio no Direito de Familia o tema de reparagéo civil por dano
moral. Todo dano proveniente de um ato praticado em desobediéncia & ordem legal, que
lesione o direito de outrem, e importe na violacdo do ordenamento juridico, deve ser
indenizado. Dessa forma, se um direito subjetivo privado for violado, estar-se-a diante de um
ilicito civil, o que acarreta a responsabilidade civil.

O dano tem tutela juridica, sobretudo na Constituicdo de 1988, art. 5°, inciso X, seja 0

dano material ou moral:

“Art. 5° 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 & vida, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[...]

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo;

Desse modo, Cavalieri Filho, aponta que é preciso que ocorra a verificacdo da
ocorréncia do ilicito, pois o ressarcimento ou indenizacdo sem o dano, acarreta

enriquecimento ilicito. Sendo fato ndo somente constitutivo, mas também determinante.

[...] O ato ilicito nunca sera aquilo que os penalistas chamam de crime de mera
conduta; sera sempre um delito material, com resultado de dano. Sem dano pode
haver responsabilidade penal, mas ndo ha responsabilidade civil. Indenizacdo sem
dano importaria enriquecimento ilicito; enriquecimento sem causa para quem a
recebesse e pena para quem a pagasse, porquanto o objetivo da indenizacéo,
sabemos de todos, € reparar o prejuizo sofrido pela vitima, reintegra-la ao estado em
gue se encontrava antes da pratica do ato ilicito. E, se a vitima ndo sofreu nenhum
prejuizo, a toda evidéncia, ndo havera o que ressarcir. Dai a afirmagdo, comum a
praticamente todos os autores, de que o dano € ndo somente o fato constitutivo mas,

" STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7 ed.. Sao Paulo Editora
Revista dos Tribunais, 2007.
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também, determinante do dever de indenizar™.

Observa-se no ambito das relagdes familiares, que a modalidade de responsabilidade
analisada, serd a subjetiva, e em se tratando de abandono afetivo, falar-se-4& em danos
extrapatrimoniais’, que sdo inerentes a personalidade, como o direito a vida, a integridade
fisica, moral e psiquica.

[...] O dano moral atinge bens personalissimos da vitima e a diminuicdo em seu
patrimdnio ndo pode ser vista, por este motivo é de dificil mensuragdo ja que a
indenizagdo ndo serd capaz de promover o retorno ao estado anterior, sendo capaz

apenas de compensar a vitima pelo dano sofrido e penitenciar o agressor por sua
conduta’.

O dano extrapatrimonial é aquele que é afeto a um bem de valor imensuravel, que ndo
pode voltar ao estado de antes, fato que dificulta a valoracdo da reparagdo. Dessa forma, no
dano moral ndo hd uma relacdo direta entre a reparagdo e a conduta que resulta em prejuizos
materiais, ele est4 ligado aos direitos personalissimos, estando fundamentado no principio da
dignidade da pessoa humana, que se encontra resguardado no art. 1°, 111, da CF/88.

Mesmo se fazendo presente, o dano moral no Direito de Familia ainda ndo €

contemplado na legislacéo brasileira, estando acobertado apenas na doutrina e jurisprudéncia.

3.2.1 Dano moral proveniente do abandono afetivo e a compreenséo da jurisprudéncia

O dano moral, como em qualquer outro &mbito, pode surgir do seio familiar, e nesse
campo ele deve ser analisado com cuidado. O ambiente familiar sendo um implexo que
envolve interesses pessoais tanto dos filhos quanto dos pais, ndo pode se limitar ao binémio
ato ilicito/indenizagdo. Os casos concretos é que caracterizardo a existéncia ou ndo do dano
moral, cabendo ao juiz uma andlise cautelosa dos fatos.

Os Tribunais do Brasil, vem alterando aos poucos 0 seu posicionamento quanto ao
reconhecimento do afeto e da responsabilidade civil por abandono afetivo. Para elucidar essa
mudanca, a Ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de Justica — STJ, reconheceu a

necessidade da compensacdo do dano moral decorrente do abandono afetivo. Veja-se:

"CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2010,
p.71.

®OLIVEIRA, Daniela Ulguim: Pressupostos da Responsabilidade Civil, 2008. Disponivel em:
http://www.administradores.com.br/artigos/negocios/pressupostos-da-responsabilidade-civil/26381/ acessso em:
10 de abril de 2016.

OLIVEIRA, Daniela Ulguim: Pressupostos da Responsabilidade Civil, 2008. Disponivel em:
http://www.administradores.com.br/artigos/negocios/pressupostos-da-responsabilidade-civil/26381/ acessso em:
10 de abril de 2016.



40

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restricdes legais a aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado
como valor juridico objetivo estd incorporado no ordenamento juridico brasileiro
ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposicao
legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de
ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criagdo, educagdo e companhia
- de cuidado - importa em vulneragdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensagcdo por danos morais por abandono
psicologico. 4. Apesar das indmeras hip6teses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um nicleo minimo
de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos
filhos, a0 menos quanto a afetividade, condi¢es para uma adequada formagdo
psicologica 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 reavaliagdo na estreita via do recurso
especial. 6. A alteragdo do valor fixado a titulo de compensagdo por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido. (REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012)

No julgado anteriormente mencionado, a Ministra Nancy Andrighi manifestou-se de
modo a deixar claro que existe uma faculdade quanto ao amar, entretanto, quanto ao cuidar
ndo, este serd sempre um dever.

Destarte, no que concerne o abandono afetivo, vale salientar que o assunto ainda €
questdo de controvérsias nos tribunais brasileiros. Todavia, mesmo que ndo seja possivel a
imposi¢do do amor nas relacbes humanas, almeja-se que o entendimento passe a ser no
sentido de que o direito tem um papel de importancia no que se refere a reparagdo de danos e

a protecdo de direitos.

3.2.2 O dano moral por abandono afetivo inverso e o entendimento jurisprudencial

Embora ndo existam nos nossos tribunais manifestagdes quanto ao abandono afetivo
inverso, ha argumentos suficientes para a garantia da reparacéo civil nos casos de abandono
afetivo do idoso, principalmente por ser o afeto reconhecido como dever juridico e suas
consequéncias estarem sujeitas a aplicacéo da lei.

O abandono afetivo causa no idoso sentimento de tristeza, angustia e solid&o, e além
de ferir seus sentimentos, pode agravar doencas, conduzindo-o ao isolamento social, inclusive
a perda de interesse pela vida. Os danos decorrentes do abandono afetivo repercutem néo

somente nos seus direitos da personalidade, mas lesionam a propria satde.
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[...] Dessa forma, a efetiva prote¢do juridica de idosos abandonados afetivamente,
também, contribui para uma visdo constitucional do processo como uma ferramenta
para a efetivacdo dos direitos fundamentais. Assim, a tutela ressarcitéria do dano
moral, sem prejuizo de outras formas de assegurar o direito fundamental a tutela
jurisdicional adequada e efetiva (art. 5.°, XXXV, da CF (LGL\1988\3)), € um
importante meio processual aplicavel a tutela do abandono afetivo dos idosos””.

Os pais que sdo abandonados pelos filhos sofrem danos de natureza moral, 0s quais
devem ser reparados por meio de indenizagdo, que servird como compensagao por privar o
idoso do convivio familiar, bem como pelo dano moral propriamente dito e suas
consequéncias.

Essa realidade de abandono se configura nos muitos casos em que os idosos s&o
abandonados nos seus lares, ou em asilos por seus filhos que prometem voltar para buscé-los,
e sequer retornam para uma visita.

No tocante ao abandono afetivo inverso, nota-se 0 aumento de casos, 0 que assevera a
necessidade do amparo juridico, principalmente por se tratar de fato que potencializa a causa
de dano ao idoso, uma vez que foi pela inobservancia do dever de cuidado, que resultou o
crescente nimero de abandono afetivo.

Desse modo, resta claro que o abandono afetivo do idoso causa na pessoa dele efeitos
prejudiciais a sua salde, seja ela fisica ou mental, devendo esse abandono ser indenizado de
modo a compensar os dissabores sofridos diariamente em suas horas de esquecimento e

soliddo.

" CAMBI, Eduardo; COSSI, Nathélia Pessini. Tutela do abandono afetivo do idoso. Revista dos Tribunais.
Revista de Direito Privado | vol. 56/2013 | p. 345 - 358 | Out - Dez / 2013 | DTR\2013\11667. Acesso em: 26 de
maio de 2016.



42

CONSIDERACOES FINAIS

Nos ultimos anos, 0s temas que versam sobre o envelhecimento humano tem ganhado
espacgo na sociedade brasileira, isto porque é consideravel a quantidade de idosos no pais, bem
como o seu nimero crescente. Desse modo, é quase impossivel ndo reconhecer que esta é uma
parcela da populacdo que merece ser respeitada e amparada socialmente, politicamente e
judicialmente.

Com o advento da Constituicdo de 1988, tanto a familia quanto os idosos passaram a
ter os seus direitos fortalecidos, havendo assim uma ruptura com os paradigmas que antes
existiam, principalmente no que toca aos seus elementos fundamentais, j4 que o afeto passou
a motivar as relacBes familiares, independentemente de serem bioldgicas ou ndo, fato que
resulta das transformagdes sociais que temos passado.

Como houve uma evolucdo no conceito de familia e a consequente consolidacdo dos
seus direitos e garantias, ela hoje € a base da sociedade, € o primeiro agente socializador do
ser humano, o que acarretou maior atencdo e importancia a cada membro que a compde.
Tendo como alguns principios norteadores o da Dignidade da Pessoa Humana, o da
Afetividade e o da Solidariedade Familiar entre outros.

Em andlise do ordenamento juridico brasileiro, percebe-se que além de ter amparo na
Constituicdo Federal de 1988 e no Cddigo Civil de 2002, hd uma lei especifica para os idosos,
qual seja a Lei 10.741 de 1° de outubro de 2003, mas conhecida como Estatuto do ldoso.
Nessa legislacdo, cuidou-se em resguardar os direitos fundamentais, como o direito a vida, a
saude, a liberdade, o respeito a dignidade, 0 acesso & justiga entre outros, o que reafirma a
importancia que eles tem enquanto sociedade.

Né&o se pode precificar o afeto ou a falta dele, na exata medida que o amor é uma
celebracdo permanente de vida e como tal, realidade espontanea e vivenciada do espirito;
todavia o abandono moral e material, como instrumento de desconstrugéo de vida pode ser
mensurado em niveis de quantificacéo indenizatoria.

Para que seja configurada a responsabilidade civil, sdo elementos essenciais a conduta
voluntéria, o dano e o0 nexo de causalidade. Havendo prejuizos estéticos, morais ou materiais a
outrem devem ser indenizados, sejam eles atos licitos ou ilicitos.

Nota-se a presenca do dano moral nas relagbes familiares, e num vasto rol de
definicBes sobre o0 amor e do o afeto, incumbe ao intérprete a &rdua obrigagéo de interpretéa-lo.

Havendo o reconhecimento do dano moral, é imprescindivel o dever de reparacdo. Todavia,
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esse dano ndo pode e nem deve ser confundido com meras insatisfagoes, afinal, faz parte das
pessoas 0 rompimento do afeto.

Entende-se o cuidado como um valor juridicamente contemplado, principalmente por
garantir ao idoso uma vida segura e adequada. Por ser tdo importante e o0 seu descumprimento
ocasionar desordens muitas vezes sem reparacdo a um idoso, conclui-se ser o abandono

afetivo causa de compensagdo pecuniéria.
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