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RESUMO

A populagdo de idosos no mundo teve um crescimento significativo, resultado do
aumento do tempo de vida do ser humano. A velhice esti associada a uma série de
perdas progressivas significativas tanto fisiolégicas quanto funcionais, incapacidades
e consequente dependéncia. No Brasil, cada vez mais idosos séo institucionalizados
e abandonados, pois grande parte das familias ndo dispde de tempo, recursos
financeiros e até mesmo paciéncia para cuidar dos mesmos. A responsabilidade civil
dos filhos pelos pais idosos € um tema polémico tanto no meio doutrinario como nas
decisOes jurisprudenciais, a respeito da indenizacdo no caso de abandono material e
principalmente afetivo. Juridicamente existem obriga¢gbes imateriais dos filhos para
com os pais idosos, como convivéncia familiar, amparo; pois sao deveres de cunho
moral e quando descumpridas, geram danos emocionais desmedidos. Todavia,
alguns doutrinadores alegam que ndo ha como realizar essas obrigacdes filiais, se
nao existe afeto, e a indenizacdo por abandono imaterial ndo traria aproximagao
familiar. Assim o presente trabalho pretende discutir o abandono afetivo do idoso por
familiares, especialmente pelos filhos, sua responsabilizacdo e a possibilidade de
indenizacao por danos morais. Foram aqui explanados os principios constitucionais
do Direito de Familia, bem como os direitos e garantias dispensadas aos idosos
perante o ordenamento juridico brasileiro. Por fim é possivel concluir que abandono
afetivo da pessoa idosa, como um problema social, e a prestacdo pecuniaria nestes
casos é de extrema importancia. Todavia, ela ndo € suficiente para garantir a vida, a
saude e a dignidade do idoso ofendido; sendo necessario apreciar cada caso em
particular. Acima de tudo é imprescindivel resgatar a figura do idoso, tanto na familia
como na sociedade.

Palavras-chave: Direito dos ldosos. Direito de Familia. Responsabilidade Civil.

Abandono afetivo. Dano moral.



ABSTRACT

The elderly population in the world has grown significantly, as a result of the increase
in human life span. Old age is associated with a series of significant progressive
losses, both physiological and functional, disabilities and consequent dependence. In
Brazil, more and more elderly people are institutionalized and abandoned, since most
families do not have the time, financial resources and even patience to take care of
them. The civil liability of children for elderly parents is a controversial issue, both in
doctrinal circles and in jurisprudential decisions, regarding compensation in the case
of material and mainly emotional abandonment. Legally, there are immaterial
obligations of the children towards the elderly parents, such as family life, protection;
as they are duties of a moral nature and when not fulfilled, they generate immense
emotional damage. However, some indoctrinates claim that there is no way to carry
out these filial obligations, if there is no affection, and the indemnity for immaterial
abandonment would not bring family closer. Thus, the present work intends to
discuss the emotional abandonment of the elderly by family members, especially by
the children, their responsibility and the possibility of indemnity for moral damages.
Here, the constitutional principles of Family Law were explained, as well as the rights
and guarantees given to the elderly under the Brazilian legal system. Finally, it is
possible to conclude that affective abandonment of the elderly person, as a social
problem, and the cash benefit in these cases is extremely important. However, it is
not enough to guarantee the life, health and dignity of the injured elderly person;
being necessary to appreciate each particular case. Above all, it is essential to
rescue the figure of the elderly, both in the family and in society.

Keywords: Elderly Law. Family right. Civil responsability. Affective abandonment.

Moral damage.
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INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, o envelhecimento tornou-se um fenémeno global, tanto
nos paises desenvolvidos, como nos paises em desenvolvimento; e vem ocorrendo
de maneira progressiva na populacdo mundial. Acerca disto, Veras e Oliveira (2018)
destacam que a ampliacdo do tempo de vida, vem sendo um dos maiores feitos da
humanidade, ocorrendo sobretudo por meio da melhora dos parametros de saude
das populacdes ainda que tais conquistas ndo estejam distribuidas de maneira
equitativa nos diferentes paises e contextos socioeconémicos.

No Brasil, ha uma grande populacédo de idosos, entretanto, as condicdes de
vida para muitos desses sujeitos sao precérias. Trata-se de uma populacéo bastante
carente, cotidianamente desprezada e desrespeitada, e em alguns casos, nao raros,
abandonada pela sociedade e pela prépria familia. Ao mesmo tempo em que a
sociedade potencializa a longevidade, nega aos velhos o seu valor e importancia
social. Vive-se em uma sociedade de consumo, onde apenas 0 novo tem valor, ao
contrario, ndo ha producdo e acumulacdo de capital. Portanto, o velho passa &
ultrapassado, descartado, "fora de moda" (SCHNEIDER; IRIGARAY, 2008).

Diante dessa dura realidade, observa-se cada vez mais idosos abandonados
em abrigos, asilos e casas de repouso, visto que a familia ndo dispbe de tempo,
recursos financeiros e, até paciéncia para cuidar dos mesmos. O fato € que, a
propria velhice e as doencas associadas a ela; tornam-se um fardo as familias, que
abandonam seus idosos a mercé da sorte. Por viverem em épocas distintas, ou por
exibirem um ponto de vista diferente, ou antiguado, muitos idosos sédo excluidos, e
desprezados dentro de seus proprios lares (SCHNEIDER; IRIGARAY, 2008).

Uma grande parcela dessa populacao é tratada com indiferenca, chegando a
serem totalmente rejeitados pelos préprios filhos, que ndo prestam assisténcia, e se
esquecem do dever solidario para com os pais (KARAM, 2011). Nesta seara, 0
ordenamento juridico brasileiro, passou a tutelar os direitos da pessoa idosa, tendo
em vista as garantias previstas pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, a essa populacao. A partir de entdo, a questédo social das pessoas idosas,
no Brasil, vem ganhando uma vasta evidéncia nas Gltimas décadas (SIMAO, 2016).

A Carta Magna; prevé como dever da familia e dos filhos ampararem os pais
na velhice, ndo apenas com alimentos, mas com condi¢cfes de vida digna; e no caso

do ndo cumprimento, cabe ao Estado, garantir a compensacao pelo descaso sofrido,
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por meio de acdes indenizatdrias. No ambito do poder judiciario, a protecdo ao
individuo idoso é bastante extensa, e encontra-se presente em instrumentos
normativos distintos e independentes, entretanto complementares. Contudo, este
dever ainda néo é respeitado, e a sociedade ainda permite que muitos idosos sejam
negligenciados, abandonados, causando-lhes varios transtornos (CENEVIVA, 2004).

Embora os filhos tenham obrigacdo de prestar o devido cuidado aos pais
idosos, respeito e afeto independem de jurisdicdo, pois é dever moral. Todos sao
responsaveis por garantir vida digna ao idoso: a familia, a sociedade, o Estado e o
proprio idoso; sendo a familia, a primeira a ser convocada a prestar cuidado aos
seus idosos (TOALDO; MACHADO, 2012).

Continuamente verificam-se debates no ambito social e juridico, visando
alcancar uma solugdo, pois muitos magistrados enfrentam uma questédo instigante
frente a responsabilidade civil, visando definir os danos extrapatrimoniais passiveis
de reparacdo pecuniaria. Serdo tratadas, neste estudo, as questdes referentes ao
abandono afetivo a pessoa idosa por familiares, debatendo-se a responsabilizacéo
civil por tal ato, e a possibilidade de indenizacdo por danos morais. O estudo
encontra-se focado no seguinte questionamento: compete ao Judiciario equilibrar
através da quantificacdo pecuniaria a relacédo entre pais e filhos e punir os faltosos
aos deveres afetivos presumivelmente inerentes ao cuidado com seus idosos?

Este estudo tem como objetivo averiguar como o judiciario vem tratando o
abandono afetivo de idosos por familiares no ambito da responsabilidade civil, e a
possibilidade de indenizacdo por danos morais. Para tanto, os objetivos especificos
visam abordar os principios constitucionais que regem as relacdes familiares,
caracterizando as obrigacfes da familia e do Estado perante o idoso; demonstrar a
auséncia de afeto como um ato ilicito e como se compde a prova do dano sofrido; e,
expor de forma critica e reflexiva as decisdes proferidas com relagdo a acbes de
abandono afetivo inverso.

A escolha do tema surge em razao de que, o Brasil, ainda é visto como um
pais deficiente no ambito legislativo, e no que tange aos recursos voltados aos
idosos, sobretudo, aqueles que ndo possuem de recursos econémicos minimos para
uma velhice digna e saudavel, assim, merecendo uma assisténcia mais privilegiada
por parte do Poder Publico mediante a instituicdo de instrumentos direcionados a

prevencédo e ao cuidado dos inumeros idosos existente no pais. O abandono afetivo
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inverso é um assunto de ampla relevancia na atualidade, evidenciando a sociedade
gue o idoso precisa ser assistido, e a familia ndo pode omitir-se, de modo algum.
Diante disso, para a elaboracédo e o desenvolvimento da presente pesquisa,
recorreu-se ao método de abordagem dialético e hermenéutico. Nesse sentido,
tendo em vista abordar e averiguar o maximo possivel de evidéncias cientificas e
juridicas acerca da tematica em estudo, utilizou-se como método de coleta de dados
a pesquisa bibliografica, empregando-se como instrumentos: livros, periédicos,
documentos de 6rgaos oficiais, monografias, artigos cientificos, anais, publicacdes

eletronicas; bem como, legislagéo vigente.
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1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DAS RELACOES FAMILIARES E AS
OBRIGACOES DA FAMILIA E DO ESTADO PERANTE O IDOSO.

1.1 A FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Embora seja considerada como uma das bases da sociedade, a familia foi
reconhecida como tal somente em 1988 com a publicacdo da nossa atual
Constituicdo da Republica, onde é entdo consagrada como base da sociedade?, e
também colocada sob a protecdo do Estado por meio do seu Art. 226. Nesse
sentido, Lago (2012) relata que nas Constituicbes de 1934, 1946, 1967 e 1969, o
gue se falava a respeito da familia estava resumido unicamente ao seu modo de
construcdo mediante o casamento e sobre o direito a protecao pelos poderes do
Estado.

O autor menciona que a Constituicdo de 1937 tem certo mérito, pois dedicou
atencdo a familia, impondo quatro artigos sobre deveres dos pais no
desenvolvimento e educacéao dos filhos, destacando o dever do Estado em assisti-
los nessa func¢do. Machado (2000), cita que as outras Constituicbes do século XIX,
ndo fazem inferéncia sobre a familia como instituicdo, citando que a Constituicdo
Imperial, em 1824, ndo cita nada sobre a familia ou seu papel na sociedade, e, em
1891, s6 se comenta que o casamento civil &€ reconhecido.

Sendo assim, a Constituicdo de 1988 foi um marco nas questdes familiares,
mudando o conceito de familia para o termo "entidade familiar”, e prevendo formas
de vinculo constituidas por outros institutos que ndo o do casamento. Em razéo de
suas particularidades, o Direito de Familia ndo pode e nem deve ficar preso as
frases simbolicas da legislacao, ou alheio as questdes sociais; e, para um ajuste a
realidade da social, surgiram 0s seus principios constitucionais.

A principiologia do Direito de Familia trouxe um norte para interpretacdo das
situacbes, e aplicacdo da legislacdo na solucdo dos conflitos que chegam a
apreciacdo dos tribunais (SANTOS, 2008), e, constituindo ndo s6 fundamentacéo,
mas sobretudo na protecdo dos mais fracos. Tais principios sdo os alicerces do
sistema juridico brasileiro, destacando-se aqueles voltados a protecdo da familia: o

principio da dignidade da pessoa humana, da afetividade e da solidariedade.

L Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegéo do Estado.
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1.1.1 Principio da Dignidade da pessoa humana

Trata-se do fundamental e mais vasto principio, pois da plena garantia de
desenvolvimento de todos, para que seus anseios e interesses afetivos sejam
realizados. E tratado no Art. 1° da Carta Magna, propondo a promocao dos direitos
humanos e da justica social. Segundo Lago (2012), este principio, se refere ao erro
de se tratar pessoas como "coisas", atribuindo precos ou valores quantificados; pois
tém dignidade, em razéo da prépria condicdo humana, sendo dever respeita-las e
seu valor deve ser mantido para consigo mesmo e para com o proximo.

A preocupacdo em promover os direitos humanos e justica social, segundo
Dias (2007, p. 62) atribui "valor nuclear da ordem constitucional" a dignidade da
pessoa humana, fixando nova postura ao cidadao, garantindo ndo sé direito a vida,
mas a vida digna. No entendimento de Machado (2000) na concepc¢ao atual de
familia, esse principio insere-se na protecao de seus membros individualmente, pois

a familia deve servir para proteger e assegurar essa dignidade.

1.1.2 Principio da Solidariedade Familiar

Antes da Constituicdo de 1988, a solidariedade era apenas um dever moral.
E, entdo, este principio passou a reger as relagcbes familiares; pautado na
convivéncia social e superagéo do individualismo; e traduzido na assisténcia mutua
gue deve haver entre membros da familia, entre os cénjuges ou companheiros,
assisténcia a menores e amparo aos idosos (LAGO, 2012). E um principio composto
por afeicdo e respeito, indicando o dever da cooperacdo reciproca entre membros
da familia, e parentes; visando assisténcia imaterial e material.

Advém do principio da solidariedade social?, e analisado de modo interno e
externo. Externamente, segundo Braga (2011), cabendo ao Poder Publico e a
sociedade civil promover politicas para atendimento as necessidades dos pobres e
excluidos. Internamente, em razao de que cada membro da familia tem obrigacéo de

colaborar para que outros membros tenham o minimo para seu desenvolvimento

2 Artigo 3°, inciso |, da CF/88
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biopsiquico. A solidariedade deve reger todas as relacdes juridicas, sobretudo, os

familiares, pois s6 no seio familiar esses sentimentos se desenvolvem.

1.1.3 Principio da Afetividade

E um principio baseado na convivéncia familiar e na solidariedade, orientando
a interpretacéo da dignidade da pessoa humana, pois ndo ha nada mais significativo
que justifiqgue a existéncia da familia que a afetividade® entre os membros. Segundo
Redante et al. (2005) é justamente o afeto que mantém a familia como instituicdo
mutével e, ao mesmo tempo, soélida e perene. Em contrapartida, Braga (2011) afirma
gue esse principio se baseia na estabilidade das relacbes socioafetivas e na
comunhao de vida, priorizando questdes patrimoniais e biologicas.

Cabe salientar, que tal principio ndo se encontra explicito nas disposicdes
constitucionais, mas € abordado nos demais principios referentes a dignidade da
pessoa humana. Entretanto, como principio juridico, ndo pode ser confundido com o
afeto psicoldgico, visto que apresenta um valor sem tamanho, e que permitiu o
reconhecimento legal e juridico de outras relacdes de parentesco consolidadas com

base na afetividade. Face ao exposto, € um principio que deve necessariamente

conduzir todas as relacdes familiares.

1.2. CUIDAR DO IDOSO COMO VALOR JURIDICO

Nos dias atuais, o idoso, surge como um ator social da modernidade, capaz
de lutar por seus direitos, e mobilizar-se em favor do seu reconhecimento e
melhores condi¢des de vida (CENEVIVA, 2004). Segundo Art. 1°, da Lei 10.741 de
01 de outubro de 2003, que dispbe sobre o Estatuto do idoso e da outras
providéncias, considera-se idoso a "pessoa com idade igual ou superior a 60 anos"
(BRASIL, 2003). Nota-se que ndo had mencédo a caracteristicas individuais, como

condicao social, psicolégica ou sexo; a idade € a unica referéncia.

3 O principio da afetividade encontra-se constitucionalmente estabelecido, nos Art. 226 §4°, 227,
caput, § 5° c/c § 6° e § 6° prevendo respectivamente, o reconhecimento da comunidade composta
pelos pais e seus ascendentes, incluindo-se filhos adotivos, como uma entidade familiar
constitucionalmente protegida, do mesmo modo que a familia matrimonializada; o direito a
convivéncia familiar como prioridade absoluta da crianga e adolescente; o instituto juridico da adogao,
como escolha afetiva, vedando qualquer discriminacdo a essa filiacdo; e a igualdade absoluta de
direitos entre filhos, independente da origem (LAGO, 2012 apud LOBO, 2010, p. 63).
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Um sujeito esta passivel de maior hipossuficiéncia; simplesmente por ser
idoso, devido a idade avancada e processo natural de envelhecimento, sendo,
portanto, carente de subsidios, que devem ser prestados por outros (TOALDO;
MACHADO, 2012). O idoso, é um assunto social de ampla relevancia, e cada vez
mais busca-se melhorias para esse grupo social, visto que merece respeito e
atencdo no tocante a seus direitos, devendo-se introduzir politicas sociais
especificas que objetivem protecéo, prevencao e promocédo da saude e bem estar.

Diversos problemas afetam a qualidade de vida dos idosos, sobretudo no
territério brasileiro, assim, sdo necessarias respostas urgentes em varias areas,
visando proporcionar-lhes condi¢des de vida. Uma das inquietacdes € como atender
esse sujeito tdo fragil e sensivel, que precisa de atencdo especial. Na visdo de
Redante et al. (2005) compete as politicas publicas garantir os direitos fundamentais
(habitacdo, renda, alimentacdo); e criar acdes voltadas as necessidades dessa
populacao.

Frente ao exposto, é importante compreender que juridicamente os direitos e
garantias dos idosos, encontram-se previstos na Lei Maior em seu Art. 230, 88 1° e
2°, na Lei Orgéanica da Assisténcia Social (Lei n°® 8.742/1993), na Politica Nacional
do Idoso (Lei n°® 8.842/1994), no Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/2003), e no Cdédigo
Civil de 2002. E valido frisar ainda, que, a cidadania do idoso é um dos maiores

avancos da sociedade atual; sendo muitos os mecanismos de prote¢&o no Brasil.

1.2.1 A Constituicdo Federal de 1988.

Apenas um artigo trata especificamente do idoso na Constituicdo de 1988;
porém, a protecdo da velhice € vista no direito previdenciario (Art. 201, I) e
assistencial (Art. 203, | e V). No titulo VIII, "Da Ordem Social", capitulo VII, o Art. 230
dispbe as garantias dispensadas ao idoso (BRASIL, 1988). A ordem social, onde
estd o artigo, apesar de capitulo proprio, trata-se de direito social (ARGOLO;
FURTADO, 2013), os artigos desse capitulo sdo discutidos pelo Poder Publico, para
alcancar igualdade social aos menos favorecidos.

O Art. 229 da Carta Magna, dispde a familia, como célula da sociedade, e cita
o principio da solidariedade nas relacdes familiares (SILVA et al., 2014). Assim cabe
aos pais o dever de amparar os filhos menores, e aos filhos maiores incumbe-se

prestar auxilio aos pais na velhice, caréncia ou enfermidade. O Art. 230 da Lei
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Maior, prevé o direito do cidad&o idoso na participagdo comunitéria, no resguardo de

direito a vida, ao bem-estar, dentre outros:

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

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

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

Portanto, é dever da familia, da sociedade; e do Estado o amparo ao idoso. A
velhice é contemplada, como consequéncia da dignidade da pessoa humana, e o
idoso tem seus direitos amparados, é dever da sociedade a tutela desse direito.
Para Carvalho e Camilo (2011), sendo a afetividade um valor juridico, o cuidado
dispensado aos idosos resguarda seus Direitos de Personalidade, e por ser garantia

fundamental, é dever do particular, e do préprio Estado.

1.2.2 Lei Organica de Assisténcia Social (LOAS)

A Assisténcia Social tem sua fundamentacdo legal por meio do Art. 203,
inciso V da Constituicdo Federal de 1988, "a assisténcia social sera prestada a quem
dela necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade social" (BRASIL,
1988); e posteriormente regulamentado pela Lei n° 8.742/93 e pelo Decreto
1.744/95. Os hipossuficientes sdao o foco da assisténcia social, destinando certo
beneficio previsto em lei as pessoas que nao contribuiram com o sistema da
seguridade social (CENEVIVA, 2004).

A Lei n®. 8.742/93, conhecida por Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS),
prevé o amparo financeiro de um salario-minimo a idosos, e deficientes; sem
condicbes de prover seu sustento com trabalho ou renda dos familiares. Segundo
Silva et al. (2014) o Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC), € administrado pelo
Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS), e concedido ao cidaddo com mais

de 65 anos sem fonte de renda e nem sua familia.

1.2.3 Politica Nacional do Idoso
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A Politica Nacional do Idoso (PNI) surge a partir da Lei n® 8.842/944, com
intencdo de "garantir os direitos sociais ao idoso, promovendo sua autonomia,
integracdo e participacdo ativa na sociedade" (BRASIL, 1994). Criou o Conselho
Nacional do Idoso, e a implantagédo dos Conselhos Estaduais e Municipais do ldoso
no pais. A criacdo dos conselhos, visava implantar e fiscalizar instituicbes de
atendimento ao idoso, pois muitas ndo eram adequadas ou regularizadas, mantendo
idosos em condi¢des sub-humanas (CENEVIVA, 2004).

Estas instituic6es, publicas ou privadas, situam-se num cadastro nacional, e
preenchem os quesitos da PNI; devendo preservar elos familiares, e informar o
Ministério Publico sobre abandono moral ou material do idoso por familiares.
Compete aos orgaos previstos em Lei, fiscalizar tais entidades (BRASIL, 1994). A
PNI é uma reivindicacdo da sociedade, resultado de muitos debates e consultas
nacionais, com participacéo de idosos, aposentados, profissionais de gerontologia e

geriatria, professores, e entidades desse segmento.

1.2.4 Codigo Civil de 2002

Assim como previsto no Art. 2° do Estatuto do Idoso, o Cdodigo Civil, por meio
de seu Art. 1.641 também define como idosos aqueles que tém idade igual ou
superior a sessenta anos (BRASIL, 2002). Nesse sentido, varios sao os dispositivos
estabelecidos no Cdédigo Civil de 2002, na tentativa de conferir protecdo a pessoa
idosa. Face ao exposto, no que diz respeito aos direitos dos idosos 0s mais

relevantes, se referem aos encargos alimentares.

Art. 1694 - Podem os parentes, os cénjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com
a sua condicdo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacéo.

(...)

Art. 1695 - S8o0 devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem
bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, & prépria mantenca, e
aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do
necessario ao seu sustento.

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

Art. 1697 - Na falta dos ascendentes cabe a obrigacéo aos descendentes,
guardada a ordem de sucessdo e, faltando estes, aos irmdos, assim
germanos como unilaterais.

4Essa lei foi posteriormente regulamentada pelo Decreto n° 1.948/96.
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Art. 1698 - Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver
em condicbes de suportar totalmente o encargo, serdo chamados a
concorrer os de grau imediato; sendo véarias as pessoas obrigadas a prestar
alimentos, todas devem concorrer na propor¢éo dos respectivos recursos, e,
intentada acdo contra uma delas, poderdo as demais ser chamadas a
integrar a lide.

Art. 1699 - Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanca na situagéo
financeira de quem os supre, ou na de quem os recebe, poderd o
interessado reclamar ao juiz, conforme as circunstancias, exoneragao,
reducdo ou majoracéo do encargo. (BRASIL, 2002 - grifo meu).

Ainda, o legislador foi infeliz acerca do casamento, pois o Art.1.641, inciso II,
prevé que pessoas maiores de 60 (sessenta) anos, devem adotar o regime de
separacao de bens. Essa restricdo € inconstitucional, e fere, o principio da dignidade
da pessoa humana. Para Ceneviva (2004, p. 02) "de fato a intervencdo do Estado
em uma esfera intima e pessoal de tal natureza agride e viola o espaco individual da

liberdade privada".

1.2.5 O Estatuto do Idoso

Aprovada em 1° de outubro de 2003, a Lei n°® 10.741, reune direitos basicos
dos idosos e institui diretrizes para tratamento destes, tornando-se um marco legal
na protecdo dessa populacdo. Juntamente com a Carta Magnha, € um avango
legislativo, pois agrupa e sistematiza os direitos, e obrigacdes do Poder Publico e da
sociedade com o0s maiores de sessenta anos. Para Ceneviva (2004) a esséncia da
lei esta nas normas gerais que dispdem sobre a "protecdo integral’, e no Art. 2°

afirma que gozam dos direitos inerentes a pessoa humana. E no Art. 3°:

Art. 3° - E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder
Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéao, a cultura, ao esporte, ao lazer,
ao_trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL, 2003 - grifo meu).

7

Analisando o artigo acima, € evidente que o Estatuto do Idoso reafirma o
principio da solidariedade, previsto na Constituicdo. Aqui, a solidariedade deixa de
ser um pensamento ético e passa a apresentar a qualidade de norma constitucional,
ou melhor, principio fundamental do direito patrio. (CASABONA, 2007). onde obriga
a familia, a comunidade, a sociedade em geral e o Poder Publico a assegurarem,

com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos desses individuos. Em seu Art. 4°,
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proibe todo e qualquer tipo de negligéncia, discriminacdo, violéncia, crueldade ou
opressao, e atentado aos direitos do idoso; e, prevé no Art. 5° a responsabilizacao
das pessoas fisicas e juridicas que nao observarem tais regras protetivas.

Ainda, o Art. 8° cita que envelhecer € um direito personalissimo e sua
protecdo, um direito social; instituindo ndo so6 direitos aos idosos, mas identificando
agueles obrigados a garantir tais direitos, sejam: familia, comunidade, sociedade, e
até o Poder Publico; fixando prioridades para efetivar tais direitos. Constata-se que
essas prioridades podem ser alcancadas de varios modos, no atendimento prioritario
e imediato recebido, na destinacdo de recursos publicos e até preferéncia pelo
convivio familiar em detrimento do acolhimento asilar.

O dever da atencéo integral a saude dos idosos é contemplado nos Arts. 15 a
19; e, segundo Silva et al. (2014) em consequéncia do principio da protecéo integral,
a familia é obrigada a garantir, a efetivacdo dos direitos do idoso; e demais
familiares tem legitimidade para representar e defender o mesmo. O direito a
educacdo, cultura, esporte e lazer é afirmado nos Arts. 20 a 25; prevendo-se
inclusive o0 acesso as inovagdes tecnoldgicas. Ainda o Art. 23 instituiu beneficios de
carater econémico, como descontos em atividades culturais e de lazer.

Nos Arts. 26 a 28, esta previsto o direito a profissionalizagdo. A prioridade na
aquisicdo de imoOvel para moradia propria é citada no Art. 38; e no Art. 39 é
contemplado o direito a gratuidade nos transportes coletivos publicos. Na visdo de
Karam (2011), a lei também elenca situagBes onde o idoso encontra-se em risco,
podendo ser fisica, sexual, psicolégica, abandono, negligéncia, abuso financeiro,

sempre configurados como atos de violéncia.

Art. 43. As medidas de protecdo ao idoso sdo aplicaveis sempre gue oS
direitos reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados:

| - por acéo ou omisséo da sociedade ou do Estado;

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

lIl - em raz&o de sua condi¢ao pessoal. (BRASIL, 2003 - grifo meu).

Partindo-se das disposicOes desse artigo, € previsto a criacdo de varas
especializadas e exclusivas a defesa e protecdo do idoso (Art. 70); dando ao
Ministério Publico a incumbéncia de atuar como substituto processual do idoso nas
situacoes de risco, pelo inciso 1l do Art. 74. O acesso a justica também esté previsto

no Estatuto, e ao idoso, pelo Art. 80, é garantido foro privilegiado. Ainda no Art. 71, é
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assegurado ao idoso prioridade na tramitag&o de processos judiciais, 0S quais esteja
envolvido de alguma forma, em razdo da morosidade da justica.

Portanto, a Lei n° 10.741/03, estabeleceu inGmeros direitos e privilégios aos
idosos, compondo um verdadeiro microssistema, reconhecendo as necessidades
especiais das pessoas com mais de sessenta anos, atribuindo deveres a familia e
ao Estado. Vale ressaltar, que no Estatuto do ldoso deve-se sempre lancar méo da
melhor interpretacdo das normas para assegurar os direitos dessa populacéo.
Ademais, o dispositivo elenca alguns direitos sociais previstos na Constituicdo
Federal, a exemplo da saude, lazer, educacéo e o trabalho.

1.3 OBRIGACOES DA FAMILIA E DO ESTADO PERANTE O IDOSO.

Infelizmente, a unidade doméstica multigeracional ndo é mais garantia de
velhice bem sucedida (GOULARD, 2008). Porém, a obrigacdo da familia frente ao
idoso, é assegurada constitucionalmente no Art. 230; "A familia [...] tem o dever de
amparar as pessoas idosas [...]" (BRASIL, 1988). Nesse contexto, o Estatuto do
ldoso, reiterou a ordem constitucional do dever da familia em zelar pelo idoso, no
Art. 3% "E obrigacdo da familia [...] assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a
efetivacdo do direito a vida, a saude, a alimentacdo” (BRASIL, 2003).

Assim, atenta-se para o fato de que, a familia, € a primeira a ser convocada a
cuidar e zelar para que sejam cumpridos os direitos dos idosos. E a familia que toma
lugar de destaque na legislagéo, tendo a obrigacdo fundamental de cuidar de seus
idosos (KARAM, 2011). Diante disso, entende-se que ao chamar a familia para a
responsabilidade para com seus idosos nao é so atribuir um dever, mas um modo de
promover a interacdo entre geracdes e despertar sentimentos de respeito e
solidariedade com estes sujeitos.

Ao se interpretar tais dispositivos € possivel notar que o conceito de familia
deve ser aplicado do modo mais abrangente possivel, isto €, compreendendo
gualquer parente, seja ele consanguineo ou legal, em linha reta; além dos colaterais
até quarto grau (ARGOLO; FURTADO, 2013). Logo, tais obrigacdes familiares, sao
resultantes de uma série de principios praticados no Direito da Familia, baseados na
dignidade da pessoa humana, na afetividade, e na solidariedade; com intuito de se

prover amparo e protecao ao idoso.
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Estes principios devem estar presentes nas relacdes familiares, sobretudo
entre pais e filhos, pois o Art. 229 da CF/88: "[...] e os filhos maiores tém o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade". E obrigacdo dos
filhos, a prestacdo de alimentos, conforme Art. 1696 do Cddigo Civil de 2002; "[...] a
prestacdo de alimentos € reciproco entre pais e filhos [...]" (BRASIL, 2002). O direito
a alimentos®, visa garantir direito a vida digna, por meio da familia, e impondo o
dever primario da familia em ajudar uns aos outros.

A Carta Magna institui ao Estado "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" (Art. 230, BRASIL, 1988). De acordo com o
Estatuto do Idoso (Art. 46) é dever do Estado constituir politicas de atendimento ao
idoso, envolvendo, por exemplo, politicas sociais basicas, protecéo juridico-social
por entidades de defesa dos direitos dos idosos, politicas e programas de
assisténcia social para 0s que necessitarem; etc.

Ainda, o Art. 10 da citada lei, impde ao Estado o dever de "assegurar a
pessoa idosa a liberdade, o respeito e a dignidade como pessoa humana e sujeito
de direitos civis, politicos, individuais e sociais, garantidos na constituicdo e nas leis"
(BRASIL, 2003). Como deveres do Estado destaca-se o0s previstos na Politica
Nacional do Idoso; a qual atribui competéncias a 6rgdos e entidades publicos;
definindo que cada ministério segundo sua competéncia elabore proposta
orcamentdria para financiar programas voltados aos idosos (BRASIL, 1994).

Vale destacar que o Estado por meio da PNI é responsavel por promover
cursos de capacitacao, estudos, levantamentos e pesquisas relacionados a velhice.
E ainda varias outras modalidades de atendimento ao idoso; bem como fiscalizar as
Entidades de Atendimento ao ldoso. Ainda é dever do Estado prover condi¢cdes
financeiras a idosos que provem nao possuir meios para garantir sua propria
manutencdo ou provida pela familia, conforme estabelecido pela LOAS. Logo,

gualquer violacéo a essas garantias deve ser punida penal e civiimente.

5 O termo "alimentos" é utilizado de forma ampla, significando ndo apenas o valor para alimentagdo
em si, mas referindo-se também a manutencao do individuo de modo geral; ou seja, recursos para
remédios, médicos, pagamentos de despesas bésicas (dgua, luz, gas, telefone) e, até mesmo
cuidadores e empregados, caso o idoso ndo puder viver sozinho (BRAGA, 2011).
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2. ABANDONO AFETIVO DA PESSOA IDOSA PELOS FAMILIARES E SUAS
REPERCUSSOES JURIDICAS.

2.1. A SITUACAO DO IDOSO NA SOCIEDADE BRASILEIRA

Atualmente no Brasil encontra-se uma grande populacdo de idosos - de
acordo com a Organizacao Mundial da Saude (OMS), idoso é todo individuo com 60
anos ou mais. O Brasil tem mais de 28 milhdes de pessoas nessa faixa etéria,

namero que representa 13% da populagéo do pais.( https://cens02021.ibge.gov.br/).

Todavia, as condicfes de vida para muitos desses cidadaos sédo precérias. Trata-se
de uma populacdo carente, cotidianamente desprezada e desrespeitada, e muitas
vezes abandonada pela sociedade e pela familia. No que diz respeito ao contexto de
envelhecimento populacional na sociedade brasileira, diversos fatores se inter-
relacionam, sendo os de maior importancia aqueles ligados a previdéncia social e a
saude, constituindo um dos grandes desafios do Estado, ainda destacando-se as
guestdes relativas a familia e aos setores produtivos.

Nesse contexto, Caldas (2003) ainda menciona que, com 0 avanco da idade,
0 ser humano passa a perder suas capacidades motoras, com a diminuicdo da
flexibilidade, da agilidade, da coordenacdo, do equilibrio; podendo ainda surgir
determinadas doencas; tornando o idoso dependente de outras pessoas, juntamente
com a questédo financeira e a instabilidade ap6s a aposentadoria. Com base nesse
ponto de vista, segundo Veras e Caldas (2004), a sociedade passou a atribuir aos
aposentados, isto é, aos individuos idosos, o rétulo de improdutivos e inativos.

Na visdo de Schneider e Irigaray (2008) a0 mesmo tempo em que a
sociedade potencializa a longevidade, nega aos velhos o seu valor e importancia
social. Vive-se em uma sociedade de consumo, onde apenas o0 novo pode ter valor,
ao contrario, ndo ha producdo e acumulacdo de capital. Portanto, o velho passa a
ser ultrapassado, descartado, "fora de moda". Assim sendo, diante dessa dura
realidade, observa-se cada vez mais idosos abandonados em abrigos, asilos e
casas de repouso, visto que a familia ndo dispde de tempo, recursos financeiros e,
até paciéncia para cuidar dos mesmos.

O fato € que, a propria velhice e as doencas associadas a ela, tornam-se um
grande fardo as familias, que abandonam seus idosos a mercé da sorte. Em razéo

de viverem em épocas distintas, ou ainda por exibirem um ponto de vista diferente,
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ou antiquado, muitos idosos séo excluidos, e desprezados dentro de seus préprios
lares (SCHNEIDER; IRIGARAY, 2008). E, infelizmente, existem muitos casos, em
gque sao tratados com completa indiferenca, chegando até mesmo a serem
totalmente rejeitados pelos proprios filhos, que ndo prestam assisténcia, e se
esquecem do dever solidario para com os pais (KARAM, 2011).

A aposentadoria, de acordo com José Roque Junges (2004) embora seja
contemplada como um direito e uma garantia de inclusdo social do idoso na
sociedade brasileira, do ponto de vista econdmico, ndo permite satisfatoriamente o
atendimento de suas necessidades.

Se, huma situacdo abastada, a presenca do idoso é um problema e motivo
de preocupacéo, na familia pobre de periferia o idoso é disputado, porque é
um fator de ingresso de renda e em alguns casos o Unico sustento da
familia por meio da parca aposentadoria. Por outro lado, a mulher idosa
exerce um papel importante no cuidado da casa e dos netos, enquanto 0s
outros membros adultos trabalham fora. Nesse sentido o idoso pobre pode
passar necessidade por ter uma aposentadoria insignificante, mas, por outro
lado, sente-se valorizado e Util ao convivio familiar. Mas essa valorizagao
pode também ser interesseira, engendrando relacBes patolégicas de
manipulagdo e aproveitamento em detrimento do bem estar do idoso
(JUNGES, 2004, p. 124).

Deste modo, em decorréncia do envelhecimento os papéis sociais se perdem,
uma vez que geralmente os recursos financeiros ja ndo atendem mais as suas
necessidades, e sendo assim diminuem as relacdes interpessoais e na maior parte
das vezes o idoso passa a viver isolado. Lamentavelmente na sociedade atual, o
idoso é quase que totalmente ignorado no seio de sua familia, e entdo de acordo
com Tokunaga (2012, p. 50) “perde a posicdo de comando e decisdo, ocorrem
modificaces no relacionamento pai e filho, a dependéncia cada vez maior das

pessoas idosas e uma inversao de papéis”.

Os valores que a cultura atual favorece dificultam a vivéncia do processo de
envelhecimento. Essa dificuldade leva a desenvolver sucedaneos e a criar
tabus que eludem a realidade da senectude. Faz parte de uma velhice sadia
a aceitacdo tranquila das deficiéncias e fraquezas inevitaveis que a
longevidade impde e a consequente reconciliacdo pacifica com a
perspectiva da morte. Mas a cultura atual, movida pela utopia da saulde
perfeita, ndo consegue oferecer recursos simbélicos que ajudem a essa
integracdo sadia da ancianidade (JUNGES, 2004, p. 128).

Acerca disto, Goulard (2008) relata que nos ultimos tempos em meio a vida

privada, filhos, netos, sobrinhos, e demais familiares ndo se esforcam para atenuar o
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destino de seus ascendentes idosos. Ainda Nunes e Santos (2014) comentam que a
falta, ou até mesmo completa auséncia de afeicdo para com os entes idosos vem
ocorrendo constantemente nos lares brasileiros, pouco importando se ha ou nao
algum grau de parentesco. Assim cotidianamente € possivel constatar que o
principio da afetividade ndo rege mais a boa parte das familias brasileiras quando se
refere aos idosos nelas inseridos (BRAGA, 2011); e, quando rege, observa-se que

ocorre apenas na fase infantil, guando desempenham o papel de babas.

[...] um idoso abandonado reluz o que ha de mais sérdido em uma familia, o
total descaso e intrepidez para com aquele pioneiro, responsavel pela
propria fundacéo da familia, o primeiro conquistador dos seus valores,
cultura e patrimdnio, sem dudvida o maior sinal de que o mundo beira a
marginalidade e a falta de compreenséo. Certamente a maior demonstracéo
de que seus pares ndo foram capazes de retribuir, com a mesma dedicacéo
e carinho, 0s mesmos cuidados que tiveram quando ao mundo vieram. Para
estas pessoas 0 abandono caracteriza um crime (TEIXEIRA, 2012, p.65).

Acerca disto, Redante et al. (2005) comentam que apesar dos diversos
esforcos legislativos, ao se observar as relagdes intergeracionais, a realidade mostra
gue frequentemente muitos pais idosos sdo abandonados por seus proéprios filhos.
Estes deixam de prestar assisténcia material e, especialmente, assisténcia imaterial,
ou seja, afetiva. Segundo Silva et al. (2014) como se ndo bastasse toda a série de
agravantes fisicos, que restringem a qualidade de vida dos idosos, muitas vezes ndo
permitindo a estes uma existéncia confortavel, tornou-se comum a sociedade, as
familias ou tribos abandonarem seus velhos a propria sorte, quase sempre em
condicOes indignas de subsisténcia e pensdes absurdamente insuficientes.

Ao perderem o afeto e carinho dos familiares, segundo um grande abalo
emocional é sofrido pelo idoso, trazendo consequéncias graves para este, seja
material, seja psicoldgica, gerando uma enorme tristeza, soliddo, sensacao de
desamparo e, na maioria das vezes culminando no surgimento de diversas doencas
gue sdo agravadas pelo desafeto. Tais sentimentos segundo Karam (2011) acabam
por diminuir-lhes os anos de vida, pois tém que se desvencilhar totalmente do
mundo em que viviam e de seus lacos afetivos. E se institucionalizados séo forcados
a iniciar uma nova fase da vida, com pessoas estranhas, costumes diferentes,
cortando terminantemente suas raizes e tendo consequentemente que se readaptar.

Acerca disso, Junges (2004, p. 128) assevera que:
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Num mundo sanitariamente perfeito, a velhice é transformada em doenca
gue precisa ser debelada. N&o existe lugar reconhecido para os idosos
porque estes ndo correspondem ao ideal de pessoa em perfeitas condicdes.
Eles sdo recolhidos nos asilos e clinicas, porque sdo um estorvo num
mundo organizado para a produtividade. S&o escondidos do convivio
porque estampam, no seu rosto, as rugas da velhice que incomodam o
esteredtipo cultural da eterna juventude.

O referido autor ainda, faz um desabafo:

A figura do idoso questiona a idealizacdo atual do jovem, porque lembra
inconscientemente a esse que ele serd um dia o que o ancido é hoje. Essa
lembranca € indecente para a cultura atual. Por isso € melhor esquecé-la e
ndo falar dela. Nessa situagéo cultural, o idoso ndo tem um lugar nem um
papel social reconhecidos (JUNGES, 2004, p. 128).

Portanto, percebe-se que infelizmente que ainda existe na sociedade
brasileira uma ampla dificuldade em se enfrentar os paradigmas da velhice, o que se
sobrepfe as consideracdes culturalmente postas. Assim, rejeitar a velhice revela-se
como um preconceito dominante ha muitos anos. Vera e Caldas (2004) salientam
gue num pais como o Brasil, com um amplo contingente de pobres de todas as
faixas etarias, com uma politica de saude cadtica, com beneficios previdenciarios
insignificantes, com uma assisténcia social praticamente inativa e com intenso
preconceito contra os idosos, fica facil prever as inUmeras dificuldades que estes,
especialmente os menos abastados, vivenciam.

A velhice é uma questao social, cultural e econémica, que gera incbmodo e
mal estar. Os idosos ndo sdo individuos em perfeitas condi¢cbes, segundo a
ideologia cultural vigente, que reconhece o ser humano como uma pessoa sem
defeito algum, e com saude perfeita como parametro de felicidade (KARAM, 2011).
Por viverem em épocas distintas, ou exibirem um ponto de vista desigual, muitos sédo
excluidos, desprezados em seus lares; e até rejeitados pelos filhos, e abandonados
em abrigos. O crescimento da populacéo idosa, torna necessaria uma reflexado sobre
os deveres do Estado, da sociedade e da familia, para que sejam repartidas as
responsabilidades entre os poderes publicos e privados (SIMAO, 2016).

Posteriormente a Carta Magna de 1988, a afetividade ganhou cunho juridico,
gerando direitos e obrigacdes. Com isso, vem se exigindo o cumprimento do dever
de afeto, surgindo a figura do abandono afetivo. Para Tavares e Angeluci (2009) o
abandono familiar consiste na indiferenca afetiva ou material dispensada ao

descendente ou ascendente que carece de amparo, €, uma inadequacgdo familiar ao
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gual se imputa o ilicito de ndo comparecer aos atos da vida do outro. Segundo Silva
et al. (2014) a afetividade independe de grau de sangue, e todo individuo precisa
sentir-se amado. Ao instituir deveres aos filhos, a lei, ndo obriga amar, mas o dever
imaterial, isto é, cuidar e proteger pais idosos, mesmo na auséncia de lagos afetivos.

Assim, surge o dever mutuo, entre ascendentes e descendentes, aplicando-se
o principio da solidariedade entre entes da familia. Este principio implica na
consciéncia de deveres materiais, imateriais, como assisténcia fisica, e morais
(afeto, carinho, atenc&o). Embora os filhos tenham obrigacdo em prestar o devido
cuidado aos pais idosos, respeito e afeto independem de jurisdicdo, pois é dever
moral. E imprescindivel salientar que, a Carta Magna, prevé o dever da familia e dos
filhos ampararem os pais na velhice, ndo apenas com alimentos, mas condi¢des de
vida digna; e no ndo cumprimento, compete ao Estado, garantir a compensacgéao pelo
descaso sofrido, por meio de a¢des indenizatorias (TOALDO; MACHADO, 2012).

No entanto, este dever ainda ndo é respeitado, e na sociedade ha muitos
idosos negligenciados, abandonados, causando-lhes varios transtornos (CENEVIVA,
2004). O ordenamento juridico ndo faz referéncia quanto ao dano e obrigacdes de
indenizar nesses casos, mas 0s idosos tém assegurados seus direitos de
personalidade (honra, liberdade, imagem, moral, etc), e quando afrontados deve
haver punicdo (CARVALHO; CAMILO, 2011). Assim, na esfera civil, e penal, o
abandono afetivo a pessoa idosa € condenavel, sendo que o dever de atencdo ao
idoso existe, ndo apenas por lacos consanguineos ou obrigacfes financeiras, mas

por aprego e reconhecimento, isto €, pelo afeto, valor deste afeto, e amor.

2.2 PRERROGATIVAS JURIDICAS DO ABANDONO AFETIVO INVERSO

Historicamente, acredita-se que o abandono ao idoso foi desencadeado e
difundiu-se em maior proporgdo apos a Revolugdo Industrial, quando o ser humano
passou a ser valorizado por sua produtividade, a qual para um idoso € quase
inexistente em virtude das limitacbes decorrentes do avanco da idade (CARVALHO;
CAMILO, 2011). Devido a constante busca por enriquecimento, aumento da carga
de trabalho, culto a beleza, e diante dos recursos tecnoldgicos; a familia da pos-
modernidade € marcada pela perda dos lagos afetivos entre seus membros; fazendo
com que o individualismo ganhe raizes e colocando-as num ciclo de problemas

emocionais e sociais (KARAM, 2011).
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As discussdes acerca do abandono afetivo inverso s&o consideradas de
grande relevancia, e trata-se de um tema bastante polémico. No Poder Judiciario, a
cada dia mais sdo propostas agdes indenizatorias a idosos em decorréncia do
sofrimento vivido por negligéncia afetiva causada pelos filhos, ou por familiares.
Ninguém pode ser obrigado a amar, pois esse é também um direito da
personalidade de quem exerce esse sentimento. No entanto, a falta de cuidado e a
negligencia para com o idoso deve ser punida, haja vista que, se deve considerar a
vulnerabilidade de tais individuos, e em consequéncia o desrespeito a sua
dignidade; sendo necessario amparo juridico.

Nesse sentido, Redante et al. (2005, p. 159) vem afirmar que:

A familia constitui o principal sistema de suporte do idoso, apesar das
dificuldades vivenciadas na contemporaneidade. Assim, nos casos de
vulnerabilidade do sistema familiar do idoso e do sistema formal, ou de
abandono do idoso por ambos a principal consequéncia é a exclusédo do
geronto, de sua coletividade, para “deposita-lo” num asilo, com sérios
efeitos negativos sobre sua qualidade de vida.

Neste contexto, a obrigacdo dos filhos em relacdo aos pais idosos, diante dos
preceitos legais € cogente. Nao havendo o cumprimento destas obrigacdes ha a
responsabilizagéo civil, e cabendo indenizag&o por abandono; ndo como forma de se
comprar carinho e amor, mas de modo punitivo. A intengdo de punir advém como
impedimento a negligéncia no exercicio da obrigacdo de se prestar os devidos
cuidados ao idoso. Neste sentido, observa-se que nos ultimos tempos a tendéncia &
de que nédo se deixe nenhuma vitima de dano sem reparacao (SANTOS, 2009). Isso
reflete diretamente no instituto da responsabilidade civil, pois tem proporcionado

grande expansao dos danos suscetiveis de indenizacao.

N&o adianta ter as melhores condicOes fisicas de cama, comida e remédios
se o idoso fica isolado e marginalizado, sofrendo de soliddo e inutilidade,
ndo se sentindo valorizado. Por isso é importante a presenca afetiva de
pessoas, principalmente familiares, impedindo que o processo de
envelhecimento desenvolva tendéncias ao isolamento narcisico e ao
ensimesmamento (JUNGES, 2004, p.137).

Sobre o sentimento de soliddo que o idoso experimenta a ser abandonado

afetivamente, pode-se afirmar:

A pessoa que foi esquecida encontra-se numa situagdo de abandono que
traz consigo um sentimento de desemparado, soliddo, exclusdo. Esse
estado emocional advém ndo s6 do fato de a pessoa estar afastada
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fisicamente da familia ou das pessoas de convivio préximo, sendo o de
estar privada de relacionamentos que gostaria de ter. Os vinculos
anteriormente estabelecidos foram interrompidos, privando o idoso das suas
realizacdes de afeto, o que leva a experiéncia de solidao pelos isolamentos
social e emocional (CORTELETTI, 2010, p. 39).

No abandono afetivo, existe uma discordancia doutrinaria quanto a
obrigatoriedade do dever imaterial. Na lei ha obrigacbes imateriais dos filhos em
relacéo aos pais idosos, como convivio familiar e cuidados. No entanto, varios juizes
defendem que ndo h& como exercer tais deveres, sem afeto. Na visdo de Braga
(2011), em tese, os incapazes® ndo seriam obrigados a reparar o dano causado a
outros. Frente ao exposto, Tavares e Angelucci (2009) salientam que a dor por falta
do amor é constante nos atos do ser humano e necessitam de indenizacdo, como
meio de penalizar a negligéncia, o descaso, o desamor, devendo ser medida

conforme o caso, mesmo que sua configuragdo material seja simbdlica.

2.2.1 Conceitos e Aspectos da Responsabilidade Civil

O conceito de responsabilidade, em reparar o dano injustamente causado, por
ser proprio da natureza humana, sempre existiu. Entretanto a forma de reparacao
deste dano, € que foi se transformando ao longo do tempo, passando desta forma
por processos evolutivos. A expressao "responsabilidade" sobrevém do verbo latino
‘respondere”, que indica o fato de alguém tenha se constituido garantidor de alguma
coisa (NUNES e SANTOS, 2014). E assim a responsabilidade transmite a ideia de
restauracao do equilibrio, de contraprestacao, de reparacdo do dano.

Na visdo de Silva (2012) a responsabilidade civil € matéria viva e dinamica,
renovada constantemente, e a cada momento, surgem novas teses juridicas a fim de
atender as necessidades sociais; tratando-se ainda do instituto de direito, com maior
desenvolvimento nos ultimos 100 anos. Nesse sentido, Silva (2014) esclarece que
no entendimento da doutrina classica, a responsabilidade civil pode ser entendida

como a obrigacdo da pessoa fisica ou juridica ofensora de reparar o dano causado

6 O Cobdigo Civil abragcou a teoria da responsabilidade mitigada e subsidiaria dos incapazes,
estabelecendo que pelos atos dos incapazes respondem, o encarregado de sua guarda. O incapaz
respondera quando seus responsaveis nao tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios
para isso (nesse caso, a indenizacdo cabivel ndo podera desprover o incapaz e os de que dele
dependem do necessario para sua sobrevivéncia).
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por conduta que viole um dever juridico preexistente de nao lesionar (neminem
laedere’) implicito ou expresso na lei.

Assim, de forma sucinta, € possivel inferir que a responsabilidade civil trata da
obrigacdo que uma pessoa tem em indenizar outro por determinado dano causado;
e este dano pode ser causado pela prépria pessoa ou sobrevindos de terceiros que
dela dependem. E pertinente destacar também, que no ambito juridico a
responsabilidade civil, é diferencia-se da responsabilidade moral ou religiosa, pois
estas atuam somente na esfera individual de cada individuo, assim ndo causando
reflexos a outros que possam estar passiveis de intervencao judicial.

A responsabilidade civil, visa a aplicar medidas de reparacdo a um dano
patrimonial ou moral causado a outro, advindo de uma responsabilidade civil
subjetiva ou objetiva, cuja distingdo est4 na conduta do causador do dano. Se,
subjetiva trata do dano causado a terceiros em razéo de ato do préprio imputado, de
alguém por gquem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda.
Assim baseia-se na teoria da culpa, e, para que haja o dever de indenizar é
necessario o elemento culpa. Se, objetiva prescinde da culpa, ou seja, 0 elemento
culpa ndo é fundamental para que surja a obrigacéo de indenizar. A teoria do risco €

base, e o dano deve ser reparado pelo autor, independente de ter agido com culpa.

2.2.2. Requisitos da Responsabilidade Civil.

As clausulas gerais da Responsabilidade Civil subjetiva estdo previstas no
Caodigo Civil de 2002, por meio do Art. 1862 c/c com o Art. 927°. Assim, conforme
explica Silva (2014) com base nesses artigos se conclui que aquele que por agao ou
omissao voluntaria, negligéncia ou impericia cause dano a outro, isto €, cometa um
ato ilicito!?; fica, portanto, obrigado a repara-lo. De acordo com Oliveira (2014), para
atender da complexidade da responsabilidade civil, a doutrina mais classica,

fundamenta-se no tripé: culpa, dano e nexo causal. Ou seja, para obter indenizacao,

" Principio segundo o qual a ninguém ¢ facultado causar prejuizo a outrem.

8 Art. 186. Aquele que, por agéo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito (BRASIL, 2002).

9 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (Arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo (BRASIL, 2002).

10 por ato ilicito entende-se aquele praticado em detrimento de um dever legal ou contratual e que
ocasione danos a outrem, de modo a provocar a repulsa do ordenamento juridico, obrigando o
ofensor a reparar todos os prejuizos causados (SANTOS, 2008).
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o individuo vitima de um dano, precisa comprovar a culpa do ofensor e nexo causal
entre a conduta daquele e o dano.

Sendo assim, constata-se que o ato ilicito é caracterizado por dois
pressupostos: a imputabilidade do agente e a culpa. Sendo imputavel o agente
capaz de responder por conduta contraria ao dever. Segundo Oliveira (2014), em
tese, os incapazes'! ndo seriam obrigados a reparar o dano que causassem a outra
pessoa. A culpa € entdo o segundo pressuposto. Conforme explica Santos (2008), a
nogao juridica de culpa é dada em seu sentido amplo, sendo assim abordada tanto
como a violagdo de um dever juridico, imputavel a alguém, em decorréncia de fato
intencional (dolo); ou ainda de omissao de diligéncia ou cautela.

Deste modo entende-se por dolo a violacdo intencional do dever juridico, isto
€, com o propoésito de causar dano a outrem. E por culpa em sentido estrito,
entende-se a inobservancia de uma norma de conduta, seja por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, sem qualquer deliberacdo de violar em dever juridico.
Cabe salientar, conforme Silva (2012) destaca que a denominacéo juridica de culpa
teve certa evolugdo, assim surgindo a chamada “concepgédo normativa de culpa”, a
qual passou a ser entendida como “o erro de conduta”, portanto aquele que age fora
dos padrdes de conduta esperados, age com culpa.

Para verificar se houve culpa ou ndo, deve-se comparar a conduta do agente
causador do dano com a conduta que teria adotado um homem-padréo®?. Isto é,
utiliza-se como base um molde esperado de comportamento, e entdo o compara
com o comportamento do agente causador do dano, medindo-se deste modo se
esse agiu com culpa ou ndo. Silva (2014) cita duas tendéncias jurisprudenciais e
doutrinarias desenvolvidas nesse contexto. A primeira relacionada a classificacao

dos niveis'®de culpa na hora de fixar a indenizacéo. A segunda, esté ligada a pratica

11 Todavia, o Cédigo Civil abragou a teoria da responsabilidade mitigada e subsidiaria dos incapazes.
Essa teoria estabelece que pelos atos dos incapazes respondem, primeiramente, a pessoa
encarregada de sua guarda. Subsidiariamente, incapaz respondera quando as pessoas por ele
responsaveis nao tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes para tanto
(ainda nessa hipétese, a indenizacdo cabivel ndo poderd desprover o incapaz e os de que dele
dependem do necessario para sua sobrevivéncia).

2 ndividuo hipoteticamente com um padréo ideal de conduta.

13 De acordo com o Cadigo Civil de 2002, a culpa é determinada quanto a sua intensidade, e sendo
assim classificada como: 1. Grave: quando a violacao do dever de cuidado & manifesta e, portanto,
impropria ao comum dos homens. Doutrinariamente, sustenta-se que ao dolo se equipara. Foi muito
invocada nos casos de acidente automobilistico. 2. Leve: intermediaria, € aquela em que o dano
poderia ter sido evitado, se tivesse agido o autor com aten¢éo ordinaria, comum ao homem médio. 3.
Levissima: consiste em conduta provocadora de um dano que s6 poderia ser evitado com atencgdo
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de admitir a invers@o ao 6nus da prova, nos casos onde se entende que a obtencdo
da reparacao pela vitima, seria dificil, caso tivesse que provar o nexo causal.

No que tange o abandono afetivo, ha uma divergéncia doutrinaria quanto a
obrigatoriedade do dever imaterial. A lei prevé obrigacOes imateriais dos filhos em
relacdo os pais idosos, como convivio familiar e cuidados. Véarios magistrados
defendem que ndo hd como exercer tais deveres, se ndo ha afetividade. Tavares e
Angeluci (2010) destacam que a dor pelo ndo reconhecimento do amor é constante
nos atos de nossa existéncia e necessitam de uma indenizagdo, como forma de
penalizar a negligéncia, o descaso, o desamor, e isto deve ser medida de caso para
caso, ainda que sua configuracdo material seja pro forma4, simbdlica.

Na otica de Carvalho (2018) a pessoa idosa deve ser vista como alguém em
situacdo especial, em razdo de sua vulnerabilidade, e que necessita de cuidados
compativeis com sua realidade, considerando as diversas situacdes, e devendo as
violacdes aos seus direitos serem combatidas de modo mais severo em relacdo as
pessoas ndo enquadradas como vulneraveis. Frente ao exposto, sentimentos como
afeto e carinho séo indispensaveis ao desenvolvimento sadio de toda e qualquer
pessoa, e assim despontam nos casos concretos apresentados ao Judiciario acoes
indenizatorias em que os “abandonados” ou “desamparados” sustentam a chamada

“teoria do desamor”.

extraordinaria, exigindo-se especial habilidade ou conhecimento do agente. Geralmente, exterioriza-
se por intermédio de um comportamento imperito. (KARAM, 2011).
14 Por pura formalidade.
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3. O DANO MORAL EM CONSEQUENCIA DO ABANDONO AFETIVO
PRATICADO POR FAMILIARES DO IDOSO

Verifica-se que a inclusdo da pessoa idosa na sociedade deveria ser feita
principalmente pelos seus familiares, ja que praticamente dedicou-se aos seus
durante a vida toda. Todavia, ndo é o0 que ocorre na realidade, a pessoa idosa €&
esquecida e isolada, é um retrato vergonhoso do cenario brasileiro. Nao ha previséo
legal, no Estatuto do Idoso, quanto a possibilidade de indenizacdo por danos morais
em caso de abandono afetivo por seus familiares. Entretanto, a Carta Magna
brasileira assegura em seu art. 1° o direito a dignidade humana, e deste modo,
aguele que abandona o idoso infringe este principio em virtude da ilicitude do ato.

A consagracdo da dignidade humana como um dos principios fundamentais
do Estado Democrético de Direito, inaugurou uma nova era no ordenamento juridico,
marcada pelo reconhecimento da pessoa humana. Desta forma, de acordo com
Silva (2014) superando-se a acirrada controvérsia doutrinaria, até entdo existente,
sobre a (irreparabilidade do dano exclusivamente moral. Para Dias (2007) a
indenizacéo por dano afetivo € presumivel, pois podera converter-se em instrumento
de extraordindria relevancia para a configuracdo de um direito das familias mais
consentaneo com a contemporaneidade, podendo inclusive desempenhar um papel
pedagogico em meio as relacdes existentes entre as familias.

Yussef Cahali (2011, p. 235), assevera que o abandono afetivo, deriva de

uma conduta lesiva aos direitos do ser humano, e:

Atualmente vem se acentuando especial relevo aos aspectos dolorosos, a
ser: dor e ao sofrimento subjetivamente padecido pelo ofendido, onde o
Direito tem identificado o dano moral especialmente nos efeitos dolorosos
da lesdo causada pelo ato ilicito, no sofrimento pessoal, ha dor-sentimento,
nos seus reflexos de ordem psiquica e no proprio esquema da vida, com
alteracbes substanciais nas relagbes do cotidiano e no relacionamento
social. Neste contexto 0 que se busca € a valoracdo do ser humano na
plenitude de sua existéncia fisico-espiritual, do ser humano dotado de
sentimento e de autoestima, do ser humano como inacabado que anseia a
sua progressiva interacdo nas relacdes de vida em sociedade.

Nesse contexto, Nunes e Santos (2014) comentam que em julho de 2013,

passou a vigorar na China uma lei'® que regulamenta a visita frequente e obrigatéria

15 Lei de Protecdo dos Direitos e Interesses dos Idosos (“Law of Protection of Rights and Interests of
the Aged”), que visa desconstituir qualquer hipétese de abandono afetivo (NUNES E SANTOS, 2014).
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aos pais; desta forma institucionalizando uma das mais antigas tradi¢coes chinesas: a
de prestacéo de cuidados filiais aos pais idosos, considerados vulneraveis e dignos
de protecédo integral. Segundo os autores, o legislador chinés, entende que o afeto
desempenha um papel fundamental na vida psiquica do ser humano, especialmente
em relacdo aos idosos, visto que sdo uma populagdo mais vulneravel, e portanto,
demandam de mais atencdo e afeto, sendo ainda que este ultimo, é o que tem

influéncia direta na saude fisica e mental desses individuos.

3.1. O DANO MORAL NA CONJUNTURA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Mesmo apoés a Constituicdo de 1988, outros novos diplomas legais surgiram
como forma de satisfazer as matérias relativas a responsabilizagdo civil pelo dano
moral. Isto demonstra que corriqueiramente haver4d uma atualizagdo interpretativa
dos textos legislativos, visando uma adequacdo as nhecessidades criadas pelo
progresso da sociedade. O dano moral ndo é decorrente da natureza do direito, bem
ou interesse lesado, sobretudo do efeito da referida lesdo, do seu carater, bem como
da repercussédo sobre o lesado (SANTOS, 2009). Sao atingidos os sentimentos da
vitima, a sua vida, sua honra, sua imagem e seu reconhecimento social, assim como
sua integridade fisica e psiquica (TOALDO; MACHADO, 2012).

Deste modo, o dano moral incide contra uma determinada pessoa, atingindo o
gue ela é em sua profundidade e, em sua esséncia, uma vez que, se trata de um
dano pessoal, impossibilitado de reposi¢do, e sendo monetariamente imensuravel,
pois dinheiro ndo tira a dor, podendo somente ameniza-la. Nesse sentido, ndo ha
como se expor um rol das possiveis formas em que o dano moral possa ocorrer. No
entanto, a propria Constituicdo Federal, estabelece em seu Art. 5°, incisos V e X, a
previsao de indenizacdo por dano moral ou material e por violagéo de certos direitos,

como se pode constatar:

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

V - e assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

X - Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurando a indeniza¢cdo por dano material ou moral decorrente
de sua violacdo (BRASIL, 1988).
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Como antes explanado, o Cédigo Civil em seus artigos 186 e 187 dispGem a
respeito da violacdo de direitos e do dano causado por ato ilicito, estabelecendo
também que por consequéncia desse ato ficara obrigado a repara-lo, de acordo com
o Art. 927. Sendo assim, como qualquer bem material € objeto de protecdo pelo
ordenamento juridico; o patrimbnio pessoal, subjetivo, psicolégico e moral do sujeito
também devem ser protegidos. Afinal, segundo Lago (2012) uma pessoa também é
titular dos direitos relativos a sua esfera moral, pois estes sao inerentes a sua
condicdo humana, e possuem tutela constitucional e infraconstitucional.

Portanto, se a ofensa que atinge o ambito subjetivo a ponto de causar danos
deve ser indenizada, mesmo que havendo dificuldade de quantifich-la. Nesse
sentido, Lago (2012) infere que por tratar-se de dano a patriménio moral,
incomensuravel e de impossivel conversdo pecuniaria, cabe o questionamento
acerca da indenizacdo cabivel. Considerando-se a protecdo do idoso com base na
sua vulnerabilidade e pela sua hipossuficiéncia, a legislacdo brasileira dispensou
especial atencdo por meio da Lei n°® 10.741/2003. Os direitos do idoso sdo ainda
tema de muitas discussdes, devendo-se atentar para a extensao do envelhecimento
e também para as politicas publicas, com o fim de suprir suas necessidades.

O Direito tem a finalidade de ordenar a convivéncia social. E na medida em
gue os individuos tornam-se mais frageis, como € o caso do idoso, lanca-se mao de
institutos juridicos para que estes possam gozar de sua cidadania, e para alcancar
metas de paz e harmonia social; e o instituto da Responsabilidade Civil, € um
exemplo marcante dessa transformacdo (TOALDO; MACHADO, 2012). A
responsabilidade civil no direito de familia foi sempre vista com cautela, e aplicar os
principios da reparacao civil, na esfera familiar ainda gera controvérsias. Entretanto
ndo existem motivos plausiveis que impecam a aplicacdo da responsabilidade civil
nas relagdes familiares.

Acerca disto, Lima (2013, p. 16) discorre que “seria um erro se pensassemos
que a familia estd em um plano imune aos principios da reparagao civil’. Partindo-se
destes pressupostos, de fato, ndo ha razées que impecam possiveis indenizacbes
por danos materiais ou morais dentro do direito de familia. Entretanto, como

anteriormente explicitado, embora a reparagao civil ndo esteja prevista no Estatuto

16 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestadamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes (BRASIL, 2002).
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do Idoso, o ordenamento juridico brasileiro entende que a garantia de uma
compensacao legal pelo desgosto, pelo sofrimento ou humilhacdo deste, é

representada uma sancao ao responsavel.

3.1.1. Elementos necessarios para caracterizacdo do dano moral

Para que se possa desvendar a ideia de indenizagdo por abandono afetivo,
faz-se necesséario enfrentar algumas questdes. Pois, por tratar-se de algo imaterial, a
prova do dano moral apresenta uma teméatica bastante controversa, e deste modo
nao pode ser feita os mesmos moldes utilizados para a constatacdo do dano
material. A dificuldade enfrentada pelo magistrado € identificar as situagdes que se
enguadram como ofensa por dano moral, pois a legislacdo prevé a possibilidade de
reparacdo, mas nao o define, e, principalmente, como quantificar a reparacéo
(indenizagcédo) em favor daquele que teve o seu direito violado (SANTOS, 2008). E
diante disso, questiona-se: como reconhecer a existéncia de danos morais?

Entdo, para que o dano seja indenizavel é necessaria a existéncia de alguns
requisitos. Primeiramente € preciso que haja a violagcdo de um interesse juridico
patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou juridica; sendo também
necessario compreender os tipos de danos e como séo classificados. Assim, o dano
direto, refere-se quando atinge diretamente o bem juridico extrapatrimonial, como o
nome, a imagem. E dano indireto, quando decorre de um dano patrimonial, o qual
atinge um bem extrapatrimonial; como por exemplo, o furto de um objeto de familia,
gue nesse caso, tem enorme valor afetivo (KARAM, 2011).

O dano moral deriva do préprio fato ofensivo, de forma que se houver prova
da ofensa, logo estd comprovado o dano moral. Assim, ndo se prova o dano, e sim o
fato que causou o dano; como explicam Toaldo e Machado (2012). Portanto, néo
adianta a vitima simplesmente afirmar o dano sofrido, mas sim deve comprovar um
resultado danoso do ato ocorrido, como humilhacéo, panico, medo, angustia, dor,
dentre outros. Nesse sentido, trata-se de uma situacdo um tanto complicada
determinar que a proépria vitima faca a comprovacdo de sua dor, tristeza ou
humilhacdo, por meio de documentos periciais. Lago (2012) comenta que se,
frequentemente, nem mesmo a prépria vitima tem condicées para avaliar o dano

sofrido, o que se dira de terceiros que a julgarao.
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No ordenamento juridico brasileiro ainda ndo existe um critério de tarifagéo
para estipular as indenizacdes. Da mesma forma, no Direito de Familia, ndo existem
restricbes legais a aplicacdo das regras relativas a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar e/ou compensar (TOALDO; MACHADO, 2012). O
Art. 944 do Cddigo Civil determina que “a indenizagdo se mede pela extensdo do
dano” (BRASIL, 2002). Deste modo, esta medida devera ser julgada por meio da
otica do juiz, de acordo com cada caso, observando-se suas peculiaridades e
repercussdo econdmica, a qual ndo deve ser tdo grande a ponto de se transformar
numa forma de enriquecimento e nem tdo minimo que se torne inexpressivo.

Neste ponto, o legislador trouxe uma inovacao, ao aduzir no paragrafo unico
do artigo supracitado que “se houver excessiva desproporg¢ao entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagdo” (BRASIL,
2002). A lei possibilita, ao magistrado, graduar a indenizacdo se houver excessiva
desproporcao entre o dano causado e a gravidade da culpa. Portanto, o abandono
afetivo dos pais idosos pelos filhos, gera o dever de indenizar com carater punitivo,
compensatorio e pedagégico. E a punicdo por deixar de cumprir dever legal. E
compensatoria da privacdo do convivio familiar; € pedagdgico pois visa desestimular
a reiteracédo no descumprimento da obrigacéo pelos filhos (TEIXEIRA, 2012).

Acima de tudo o carater duplo na reparacdo econémica do dano moral tende
a prevalecer, ou seja, 0 carater compensatorio para a vitima e punitivo para o
ofensor. Assim, o reparo pelo dano moral passa a ser uma espécie de conforto ao
ofendido, especialmente se a ofensa teve grave repercussdo, e desta forma
justificando uma satisfagdo pecuniaria para o lesado. Por outro lado, para o ofensor
além da funcdo protetiva e punitiva tem também uma funcéo inibitéria, a qual se
pode chamar de preventiva, que consiste na propria natureza da pena tanto na area
civel quanto na penal. Em suma o ressarcimento do dano moral € uma forma a

atenuar o sofrimento ocorrido e repreender o lesador, desestimulando seus atos.

3.1.2. Parametros e limites para indenizacdo por dano moral

O legislador brasileiro elegeu o sistema aberto, também denominado néao
tarifado, ou seja, compete ao juiz a fixagdo da indenizagdo por danos morais.
Portanto, constata-se que quantificar o dano moral tornou-se uma é fonte inexaurivel

de discussoOes, e de grandes controvérsias. No Brasil, de acordo com Silva (2014),



38

ao contrario de muitos outros paises, ndo se estabelece limites maximos ou minimos
para a indenizacao, o que evidencia a superioridade do sistema brasileiro em termos
de eficiéncia, visto que os sistemas tarifados quase sempre ndo possibilitam a plena
satisfacdo ao lesado.

Acerca disto, Toaldo e Machado (2012, p.01) descrevem que nos ultimos
tempos sdo frequentes as polémicas e os diversos comentarios por parte de
magistrados, advogados e estudiosos do direito sobre “a industria do dano moral, ou
das loterias indenizatérias, assim como os inconformismos atinentes a sua fixagao”.
Nao ha uma “férmula” para se “calcular” o dano moral, até porque, na realidade este
nao se indeniza, apenas se compensa ja que; pois a rigor, ele inexiste. Assim, deve
existir uma andlise minuciosa para a fixacdo do quantum!’ dos diversos fatores
objetivos e subjetivos, os quais proporcionam diferentes elementos e circunstancias,
impedindo assim a possibilidade de se alcangar exatiddo em qualquer procedimento.

Outrossim, conforme infere Silva (2014), para se fixar o quantum indenizatério
devem ser considerados os aspectos relativos a angustia e o sofrimento da vitima,
de forma que possa ser “consolada” pelos sofrimentos decorrentes da injusta
agressao, bem como mostrar também a sociedade que tal comportamento maléfico
€ inadmissivel perante a justica.

Deste modo o préprio Superior Tribunal de Justica® interpreta que:

O valor por dano moral sujeita-se ao controle por via de recurso especial e
deve ser reduzido quando for arbitrado fora dos parédmetros fixados por esta
corte em casos semelhantes. Além disso, esse mesmo Tribunal sustenta
gue pode elevar ou reduzir o valor fixado a titulo de dano moral, quando ele
se mostrar exagerado ou irrisério.

Toaldo e Machado (2012) ainda inferem que sdo usados parametros para
determinar as quantias, assim como nos casos considerados irrisorios ou
exagerados, com a finalidade de ilustrar de forma genérica os padrdes de
razoabilidade e comedimento empregados por tal corte. A capacidade econémica do
ofensor e do ofendido deve ser levada em conta pelo julgador, pois ela norteara a
possibilidade do cumprimento da sentenca, devido ao fato de que a condenacao do
ofensor de baixa situacdo econdmica em pagar uma indenizacédo milionaria de nada

valera, pois obviamente este ndo terd como pagar o referido valor.

7 Quantia (em pecunia pedido em condenagéo).
18 DANO Moral: Quantificagéo pelo STJ. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. Porto
Alegre, a. 7, n. 37, set./out. 2005. p. 148.
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E o mesmo deve ser levado em conta caso o ofensor tenha uma situagéo
abastada e for condenado a pagar uma indenizacdo simbdlica, com intuito apenas
de nédo deixa-lo impune perante a sociedade. Neste caso ndo ha punicao ao ofensor,
e sim o estimula a cometer o ato ofensivo novamente, uma vez que 0 mesmo
constata a irrelevancia econbmica imposta diante de seu patriménio. Assim, o
magistrado, deve se utilizar dos principios da equidade'® e de justica, considerar as
condicGes do autor e do réu, e a potencialidade da ofensa, sua constancia e seus
reflexos, tendo o devido cuidado de né&o fixar valores insignificantes que n&o sirvam
para desestimular os métodos ofensivos, perdendo o quantum sua fun¢éo educativa.

A dificuldade para quantificar a indenizacdo por danos morais de forma
satisfatéria existe até os dias atuais, por todas as razfes expostas Nesta
perspectiva, para fixar o quantum indenizatério séo estabelecidos critérios de modo
aproximado, o que consiste em avaliar de forma isenta e criteriosa, as situagoes do
evento, o grau da culpa, a constancia do sofrimento, as partes afetadas
psicologicamente, as condicbes do ofensor e do ofendido, além da dimensao da
ofensa. No Direito de Familia, essa responsabilidade é sempre cautelosa, e aplicar
0s principios da reparacao civil sempre gera polémica, porém, ndo ha motivos que a

impeca nas relacdes familiares.

Enfim, independente da teoria que se adote, como a questdo sO se
apresenta ao juiz, cabera 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 (STOCO, 2007, p. 152).

Sendo assim, a medida que tais sujeitos se tornam mais frageis, se lancam
mao de instrumentos juridicos para que gozem de sua cidadania, e para alcancar a
paz e harmonia social; tem-se o instituto da Responsabilidade Civil (TOALDO;
MACHADO, 2012). Diante disso, seria um grande erro pensar que a familia se
encontra isenta dos principios da reparacéo civil (SANTOS, 2008). Constata-se, que
de fato, ndo ha razbes que impecam indenizacdes por danos materiais ou morais no

Direito da Familia, e, mesmo que o Estatuto do ldoso nao preveja a reparacéo civil,

19 A equidade consiste na: “disposigéo de reconhecer igualmente o direito de cada um”; e se trata do
maior instrumento do qual podera o juiz se valer para a solugdo do caso concreto, principalmente dos
que versam sobre danos morais, pois ela deve se assentar sobre principios imutaveis de justica, e
como a verdade, é imutavel e universal (SILVA et al. 2014).
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a legislacdo brasileira entende que ha necessidade de compensacdo legal pelo

descaso e sofrimento deste, por meio de sancao ao responsavel.

3.2 POSICIONAMENTOS DO JUDICIARIO

Cabe destacar que os tribunais vém utilizando como analogia os casos de
Abandono Afetivo Parental, como parametro para tais decisfes, haja vista que
ordenamento juridico ndo traz o Abandono Afetivo Inverso como um fato tipico, ilicito
e culpavel. Diante da explanacdo acerca da referida temética, se buscara realizar
uma breve andlise das demandas ao Poder Judiciario voltadas ao Abandono Afetivo
na modalidade inversa.

Nesta senda, menciona-se o0 julgamento da apelacdo n° 0014079-
45.2009.8.26.0009, realizada pelo Relator Eduardo Sa Pinto Sanderville originaria da
Comarca de S&o Paulo, levada a analise em setembro de 2014.

Trata-se de acdo de obrigacdo de fazer, onde o irmdo de um idoso buscava
condenacédo dos sobrinhos, a arcarem com a responsabilidade de cuidar do pai, de
modo que, mantivessem os devidos cuidados do idoso. Confirmou-se a legitimidade
ativa da acéo, pois, cabia ao irmao do idoso; defender os seus direitos. O Art. 4°, §
1°, do Estatuto do Idoso e em consonéancia com o Art. 230 da Constituicdo, segundo
Dias (2014, 483) “o conteudo abrange do principio da protegéo integral, que impde a
familia garantir, com absoluta propriedade, a efetivacdo dos direitos do idoso,
confere legitimidade a todos os parentes para representa-lo e defende-lo em juizo”.

No julgamento da referida apelacdo, Eduardo Sanderville, descreve que a
pretensdo do autor € verossimil, visto que, o mesmo compreendeu que a familia é
incumbido o dever de cuidado, como principio juridico e um dever objetivo, sendo
este, imposto pelo texto constitucional. Para tanto, como forma de argumentacé&o, o
mencionado relator remeteu-se ao REsp. 1.159.242, uma vez que, 0 mesmo
entendeu que “somente ao se definir o cuidado e a solidariedade como obriga¢cdes
legais (mensuraveis), e ndo manifestacdes de afeto ou amor (valores intangiveis), é
que se viabiliza a efetividade da protecéo integral” (BRASIL, 2014, p. 1).

Do mesmo modo, refere-se a ementa a seguir, proferida em julgamento que o
Relator Sanderville, também teve participacdo, e que nado difere do entendimento

aplicado a decisédo antes mencionada:
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TUTELA ANTECIPADA. ALIMENTOS E CUIDADOS COM MAE IDOSA.
Pretensdo de que as filhas se revezem nos cuidados com a agravante.
Fixac&@o de alimentos provisdrios, mas negativa de conceder a tutela para a
obrigacdo de prestar cuidados, sob a falsa premissa da impossibilidade
juridica do pedido. Violagdo ao que dispdem os artigos 229 da Constituicdo
Federal e 3° do Estatuto do Idoso. Distingdo entre os conceitos de afeto e
de cuidado. Dever juridico de cuidado aos familiares idosos. Prova
inconcussa de que a autora é idosa, cadeirante e necessita de diversos
tipos de cuidados, que sdo prestados exclusivamente por uma das suas
seis filhas. Possibilidade de determinar um sistema de revezamento, por
meio do qual cada filha, alternadamente, deve visitar e cuidar da genitora
nos finais de semana. Incidéncia de multa a cada ato de violagdo ao
preceito. Recurso parcialmente provido”. (Agravo de Instrumento n°
0230282-23.2012.8.26.0000/ Campinas, julgado em: 06/06/2013).

O Agravo de Instrumento supracitado, refere-se a um caso no qual a mae
idosa e bastante debilitada devido a varios problemas de saude, embora tenha dado
a luz, a seis filhas, somente uma deles proporcionava os devidos cuidados e auxilio
a mesma, configurando por parte das demais filhas, violacdo ao disposto no Art.
229, da Constituicdo Federal, e ao Art. 3°, do Estatuto do ldoso. Neste caso, para
além do dever alimentar, o juiz determinou que se estabelecesse, entre as filhas, um
sistema de revezamento, para que todas cuidassem da genitora aos finais de
semana, sob pena de fixacdo de multa em caso de descumprimento (SIMAO, 2016).

Recentemente, foi noticiado demanda de abandono afetivo e moral de idoso,
no Tribunal de Justica do Acre. A sentenca da Vara Civel da Comarca de Brasileia,
deliberou que “ao demonstrar ingratiddo, desapreco ou auséncia de sentimento
afetivo para com o de cujus, submetendo-se ao desamparo e solidao” (ACRE, 2018).
A filha teria direito a 50% da heranca do pai, sendo a outra parte destinada ao Lar de
idosos onde este, estava quando faleceu. O juiz reconheceu também que a filha nédo
mantinha contato e, apesar da alegacdo da paternidade de ter sido reconhecida
recentemente, demonstrou desinteresse em cuidar do pai, que em idade avancada,
sucumbiu dificuldades e faleceu na instituicdo (KAFER, 2018).

Frente ao exposto, o entdo, denominado Abandono Afetivo Inverso, ndo tem
gualquer relacdo com materialismo, e encontra-se disposto no Estatuto do Idoso,
como uma violagdo do direito de cuidado para com 0s genitores idosos; e que
mesmo que em passos lentos vem ocorrendo nos tribunais brasileiros. Tal
responsabilizacdo é apenas um reflexo de uma norma que objetiva a protecdo de
tais direitos, e um mecanismo de defesa para os idosos, que vislumbra na

indenizagdo pecuniaria uma forma de prevenir tal abuso e abandono, onde mesmo
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que inexista o direito de se cobrar o amor, que a0 menos se possa assegurar o
dever de cuidado.

Nesse panorama, o Estatuto do ldoso tem como proposito assegurar uma
maior concretude a Constituicdo Federal onde se tutela os direitos da pessoa idosa,
e deste modo se busca evitar que a falta de uma norma especifica sobre tal tema,
esvaziasse seu conteudo. E, como visto, as acdes envolvendo o abandono afetivo
inverso sdo juridicamente possiveis, e plenamente cabiveis; merecendo, portanto,
total atencdo por parte do Poder Judiciario. No entanto, no territério brasileiro,
mesmo diante de uma consideravel demanda de processos a respeito de tal matéria,
0s pareceres judiciarios com um posicionamento favoravel a tal pedido, infelizmente

ainda se mostram escassos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Nas ultimas décadas, surgiram diversos servi¢os voltados aos idosos, como
as casas de abrigo, os centros de referéncia multiprofissionais e as instituicbes
proprias para denuncias da violéncia aos idosos. A entrada de idosos nesses locais
evidencia a fragilidade de seus vinculos familiares ou muitas vezes sua inexisténcia.
Assim, o abandono afetivo esta vinculado ao lado psicologico e afetivo do individuo;
e se esté diante de um dano imaterial, isto €, um dano que ndo se pode mensurar ou
avaliar visando finalidade econ6mica, visto que afeta de forma direta o psicologico
da vitima, cabendo, portanto, a possibilidade de indenizacdo por danos morais,
como consequéncia.

O abandono afetivo é uma matéria polémica, e para alcancar uma solucéo os
magistrados enfrentam um dos problemas mais instigantes frente a responsabilidade
civil, isto €, determinar quais danos extrapatrimoniais, dentre 0s ocorrem
habitualmente, sdo passiveis de reparacdo pecuniaria. Isto se deve porque a no¢ao
do que seja dano é permanentemente modificada com a dindmica social. O descaso
e o desprezo da familia, sobretudo dos filhos para com os idosos é considerado
grave abandono moral, e que necessita de rigorosa repreensdo por parte do Poder
Judiciario, para que se conserve nao a obrigacdo de amar, pois esta nao se impoe,
mas sim a responsabilizacéo pelo descumprimento do dever de cuidar.

Negar amparo afetivo, moral e psiquico, acarreta danos a personalidade do
idoso, e constrangimento de valores importantes ao individuo, como dignidade,
honra, moral, reputacéo social. A omissao dos filhos gera aflicdo, dor, sofrimento e
angustia, podendo até mesmo contribuir para o agravamento de doencas e, para a
morte. Sendo assim, pautando-se no principio da dignidade e da solidariedade
familiar, constata-se que o descaso entre pais e filhos é abandono moral grave, é
algo que merece punicdo e severa atuacdo do Poder Judiciario, para que haja
responsabilidade diante do descumprimento do dever de cuidar, que causa o trauma
moral da rejeicdo e da indiferenca.

O fato gerador da responsabilidade civil € o ato ilicito, ou seja, a violacdo de
um dever juridico, ocasionando dano a alguém, e causando, pois, um novo dever
juridico, qual seja, o de reparar o dano. Sendo assim, caso do abandono afetivo
inverso, o ilicito, ndo € ndo amar e nem deixar de sentir afeto. O ilicito estd em

deixar de cumprir as obrigacGes imateriais de filho, ou como instituicdo sagrada da
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familia. Neste sentido, a prestacdo pecuniaria, ndo ha como negar, € de extrema
importancia. Todavia, ela ndo é suficiente para garantir a vida, a saude e a dignidade
do idoso ofendido. Para alguns magistrados, simplesmente o fato de haver
convivéncia entre familiares e idosos €, basicamente afetivo e, enriquecido com uma
convivéncia saudavel, alimenta o corpo, cuida da alma, da moral, do psiquico.

A protecdo social a pessoa idosa pode ser percebida, como de
responsabilidade da familia, considerando a légica empreendida pelo Estado.
Sobretudo h& muita polémica a respeito da possibilidade de responsabilizacéo pelo
abandono afetivo, se porventura este néo pioraria o relacionamento e afastaria ainda
mais o filho que ndo cumpriu sua funcdo afetiva em relacdo ao pai, ou vice-versa.
Desta forma, todos séo responsaveis por garantir uma vida digna ao idoso: a familia,
a sociedade, o Estado e o préprio idoso. Ressaltando que a familia, é a primeira a
ser chamada a cuidar de seus idosos. E assim circunstancias frequentemente
chamadas como "fatos da vida", hoje sdo tratadas como danos que merecem a
atencao do Poder Judiciario.

Embora seja um tema amplamente discutido no direito, e com acfes bastante
recorrentes no Judiciario, ainda ndo existe uma legislagdo que possa regulamentar o
descaso dos filhos com os pais idosos. A inexisténcia de uma norma especifica é
vista como consequéncia do desprezo e do desrespeito, assim como da indiferenca
filial; a essa parcela tdo vulneravel da populacdo, merecendo ser discutida pelos os
operadores de direito. Ainda que na primeira vista possa atrair certa resisténcia,
aqueles que veem “a troca do afeto pela reparacdo pecuniaria”, ndo resta duvidas
acerca do estimulo que a simples possibilidade de eventual indenizacdo pode
exercer no espirito dos filhos, com relacéo aos seus deveres, e na conscientizacao
da familia para a valorizacdo da pessoa ap6s seu envelhecimento.

Lamentavelmente o Estatuto do Idoso por si sé nado fara milagres, precisa-se
de uma politica educativa de respeito, onde as conquistas alcancadas sejam
realmente praticadas. Assim propiciando melhores condi¢cbes de vida ao idoso, e
reconhecimento pela sua colaboracéo social, de forma a ama-lo e respeita-lo ndo so
por sua idade avancada, mas por sua sabedoria. Em suma, € necessario que o
espaco do idoso seja reconsiderado, assim como o seu valor social, pois o Brasil
estd envelhecendo a cada dia e os valores se modificando. E imprescindivel
resgatar a figura do idoso, tanto na familia como na sociedade, pois se acredita que

a terceira idade tem muito a acrescentar para todos.
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Por mais que o abandono afetivo ndo esteja expressamente elencado nos
tipos penais, bem como no Estatuto do Idoso, deve ser aplicado, pois assim a familia
podera ser advertida de tais condutas e até mesmo punida caso o faca. Para o
idoso, a reparacdo servira mais como uma maneira de possibilitar um maior conforto
e aliviar suas dores psiquicas. Jamais deveria ser necessario recorrer a qualquer lei
gue seja; uma vez que, trata-se de uma obrigacdo moral, sendo assim, qualquer
filho que realmente tenha carater e sensibilidade deveria, fielmente, se encarregar

do amparo de seus genitores, sem que o fosse imposto por meio da legislagcéo
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