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RESUMO

Esse estudo coloca em evidéncia uma tematica recente no Direito Civil brasileiro e
bastante polémica no ambito juridico, tanto no meio doutrinario quanto nas decisées
jurisprudenciais. Trata-se da responsabilidade civil do dever de cuidar dos filhos em
relacdo aos seus pais, que se constitui em uma matéria que guarda estreita ligacao
com o respeito aos direitos humanos fundamentais, previstos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e com os direitos assegurados no Estatuto
do Idoso. O objetivo do estudo foi analisar o instituto do abandono afetivo inverso
com base nos fundamentos da protecdo integral ao idoso no ordenamento juridico
patrio. A metodologia utilizada no desenvolvimento da pesquisa compreendeu uma
pesquisa de carater bibliogréafico, descritiva com abordagem qualitativa. Buscou-se
ainda, fundamentacao na literatura juridica, legislacéo pertinente. O estudo mostrou
gue a matéria que trata do abandono afetivo, abrangendo a responsabilidade dos
filhos de prestar amparo imaterial aos pais idosos ocasiona uma grande discusséo
juridica, considerando ser cabivel ou ndo a possibilidade de indenizacdo e a
condenacgédo dos filhos em consequéncia dos danos morais que se originam no
abandono afetivo frente aos pais idosos.

Palavras-chave: Dano Moral. Responsabilidade Civil. Abandono Afetivo.



ABSTRACT

This study brings to the appreciation a recent theme in Brazilian Civil Law, which is
the violation of the duty to care for the children in relation to their parents. The
neglect of this duty is a controversial subject in the juridical sphere, in doctrinal as
well as in jurisprudential decisions, because it is closely linked with the respect for
fundamental human rights, foreseen in the Constitution of the Federative Republic of
Brazil of 1988, especially that listed in article 229 and also the rights guaranteed in
the Statute of the Elderly. The objective of the study was to analyze the institute of
the reverse affective abandonment based on the foundations of the integral
protection to the elderly in the legal order of the country. The methodology used in
the development of the research comprised a bibliographical research, descriptive
with a qualitative approach. It was also sought in the legal literature relevant
legislation. The study showed the possibility of condemnation of the children as
consequence of the moral damages that originate in the affective abandonment of
the children towards the elderly parents. But the theme of affective abandonment
which includes the responsibility of the children to provide immaterial protection to
the elderly parents, still causes a great legal discussion. In this way a deeper
analysis of the matter is necessary ascertaining whether or not the possibility of
compensation is possible.

Keywords: Elderly. Civil responsability. Moral damage. Affective Abandonment.
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1 INTRODUCAO

Os estudos que tém como foco os direitos da pessoa idosa que sao
recentes e tendem a aumentar em razao da visibilidade social cada vez maior dessa
parcela da populacdo. Um dos aspectos dessa crescente visibilidade é numeérico, ou
seja, em diversos paises do mundo tem-se registrado um acelerado processo de
envelhecimento da populacao, fato que se deve a diversos fatores, dentre os quais,
pode-se destacar o avanco tecnoldgico da medicina e da ciéncia que contribuiram
para a melhoria da qualidade de vida e aumento da longevidade.

No contexto brasileiro a expectativa de vida tem aumentado nas ultimas
décadas, contribuindo para a majoragédo consideravel de uma parcela populacional
com idade superior a 60 (sessenta) anos. Levando em consideragdo o aumento
dessa parcela, pode-se afirmar que em 2020, o Brasil estara entre os paises com
maior indice de idosos no mundo. Assim, a rapidez do processo de envelhecimento
da populacdo brasileira nas ultimas décadas traz uma série de questdes com
repercussdes para toda a sociedade, especialmente, quanto aos cuidados com a
pessoa idosa e a protecao a seus direitos.

O aumento da populagdo acima de 60 (sessenta) anos tem como
consequéncia o envelhecimento desse segmento populacional, levando a sociedade
a refletir sobre as necessidades deste grupo etario no sentido de buscar estratégias
por meio de politicas publicas que tenham em vista oferecerem melhores condi¢des
de vida a esta parcela da populagdo. Sem duvidas o envelhecimento populacional é
fato que exige reflexao relacionada a forma digna que as pessoas idosas devem ser
tratadas, de modo que venha garantir a dignidade humana assegurada pela
Constituicao Federal de 1988.

Nesse dmbito, destaca-se o direito de convivio do idoso no seio familiar
como um aspecto relevante, no que pese as novas consideragdes de familia que
vém sendo construidas. E notério que as implicacdes fisicas, sociais e econémicas
sobrevindas na velhice precisam ter uma atencao especial, devendo ser refletidas a
luz dos direitos garantidos aos idosos pela legislagéo brasileira.

Perante as suas condicdes fisicas e psicoldgicas, o idoso precisa receber
todo o afeto possivel. Porém, ndo é raro o fato do idoso ser visto como um peso

para muitas familias, e principalmente, para os filhos que sdao os primeiros
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responsaveis pelo cuidado por estes. E notério o fato de que os filhos por muitas
vezes estdo deixando a desejar quanto ao afeto a seus idosos, em muitos casos, por
falta de tempo para dar-lhes atencao e carinho.

O abandono afetivo inverso € compreendido como uma caréncia de afeto,
e se configura quando os filhos abandonam os seus genitores ou deixam de
ampara-los na velhice. Essa forma de abandono constitui uma violéncia e fere o
direito constitucional do idoso de viver com dignidade, ja que o afeto € o elo central
das relagdes nos nucleos familiares, onde o proprio Estatuto do Idoso (Lei n°
10.741/2003) reconhece em seu artigo 98 que ha um dever determinado de respeito
e de afetividade entre os lagos familiares.

A auséncia do afeto pode ocasionar, no caso do idoso, um abalo
psicoldgico, ferindo, assim, a dignidade da pessoa humana. No ambito juridico, tanto
a jurisprudéncia como a doutrina, nos ultimos anos, tem trazido a tona diversas
questdes relacionadas a afetividade no que concerne ao abandono afetivo dos
filhos, para com seus pais. Diante do exposto, a pesquisa foi norteada pelo seguinte
questionamento: Quais as possibilidades de aplicacdo da Responsabilidade Civil e
dos danos morais as relagdes familiares como consequéncia do abandono afetivo?

O estudo apresentado nao tem a intencao de abarcar toda a dimensao do
tema tratado, mas sim, aprofundar a discussdao quanto ao reconhecimento juridico
da inobservancia dos deveres de cuidado dos filhos para com os pais idosos, como
abandono afetivo, o qual representa uma conduta omissiva ilicita que produz
consequéncias danosas que merecem ser reparadas, coibidas ou evitadas.

Portanto, essa pesquisa tem como objetivo principal analisar
juridicamente a violacdo do dever de cuidar dos filhos para com a pessoa idosa,
expondo-a a uma situacdo de abandono afetivo inverso, com base no principio
fundamental da afetividade presente no ordenamento juridico patrio.

Quanto aos objetivos especificos, buscou-se: destacar o processo de
envelhecimento e suas implicagBes; enfatizar os principios que fundamentam a
protecdo integral que € dada ao idoso no ordenamento juridico patrio,
especialmente, na Carta Constitucional de 1988 e no Codigo Civil; discorrer sobre as
politicas publicas especificas para a garantia dos direitos do idoso; trazer a tona a
discusséo sobre o instituto do abandono afetivo inverso, considerando a relevancia

do principio da afetividade no Direito de Familia e do dever de cuidar dos filhos, para
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com seus pais na velhice; discutir o cabimento da responsabilidade civil e dos danos
morais dentro do contexto familiar, decorrentes do abandono afetivo inverso, a partir
do ponto de vista doutrinario e da legislagao pertinente.

Nesse sentido, ha duas hipéteses: a) as implicacdes juridicas perante a
violagdo do dever de cuidar dos filhos em relacdo aos seus genitores na velhice,
resultante em abandono afetivo inverso gera a possibilidade da aplicagcdo da
responsabilidade civil nas questdes inerentes ao Direito de Familia como forma de
punir a violagdo dos direitos da personalidade do idoso; b) se deve haver a
reparacao do dano pela violagcdo do dever de cuidar em razdo do ndo cumprimento
do dever de cuidar, visto que o descaso dos filhos para com os pais idosos é
considerado abandono moral grave face a omissdo, a negligéncia e 0 nao
cumprimento da obrigacdo de cuidado, protecao e convivéncia familiar.

Além disso, esse estudo se justifica pela necessidade de ampliar o
conhecimento sobre um assunto ainda pouco discutido, reunindo informacdes que
venham fornecer novos subsidios para compreender as questdes que envolvem as
relacbes familiares e na valorizacdo da dignidade da pessoa humana, como um
direito fundamental de todo cidad&o.

Utilizou-se a pesquisa bibliografica com consultas a livros juridicos e
especificos de estudiosos que tratam dessa tematica, além de artigos de revistas
especializadas e publicados em meio eletrénicos, dentre outros referenciais.
Também se buscou fundamentagdo na jurisprudéncia, com analise de julgados.
Apods o levantamento dos referenciais selecionados, fez-se a leitura e analise dos
dados coletados, com o objetivo de responder ao problema, considerando-se todos
os pontos relevantes, traduzindo a interpretagdo com opinides e informagdes para
classifica-las em categorias conceituais.

Com efeito, a pesquisa foi estruturada em capitulos, os quais estédo
organizados em secdes e subsecles correlacionados com categorias conceituais
referentes ao assunto abordado. No primeiro capitulo trata-se da garantia dos
direitos dos idosos, destacando alguns conceitos de envelhecimento, idosos e
velhice, sendo ainda enfatizadas as politicas publicas de atencao e protecao integral
aos idosos, e o idoso frente ao ordenamento juridico patrio.

No segundo capitulo, discute-se de forma mais aprofundada o cabimento

da responsabilidade civil e danos morais, trazendo a tona o dever de cuidar dos
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filhos e o valor do afeto para o idoso. No terceiro e uUltimo capitulo, encaminha-se
uma discusséao juridica em relacdo a obrigacdo de indenizar dos filhos, decorrente
do abandono afetivo inverso, com a observagao do posicionamento da doutrina e da
jurisprudéncia. Por ultimo, sdo feitas as considera¢Bes finais que trazem os

encaminhamentos e conclusdes da pesquisadora.
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2 DA GARANTIA DOS DIREITOS DOS IDOSOS

O envelhecimento populacional € um fendmeno comum a todos o0s
paises, sendo um grande desafio garantir as pessoas idosas uma velhice com
gualidade e com todos os seus direitos respeitados. No que diz respeito ao Brasil,
esse desafio visa promover a valorizagdo dos sujeitos mais velhos por meio de
politicas publicas eficazes.

Para melhor compeender essa realidade, cabe discorrer sobre o
entendimento do processo de envelhecer da populagdo brasileira, bem como
destacar as perspectivas das politicas publicas de atencédo e protecao integral aos
idosos, observando ainda, o0 modo como o idoso e seus direitos vém sendo vistos e
tratados nos principais dispositivos constitucionais e infraconstitucionais do

ordenamento juridico patrio.

2.1 Conceitos de envelhecimento, idoso e velhice

A rapidez do processo de envelhecimento da populacdo brasileira nas
Ultimas décadas traz uma série de questbes com repercussdes para a sociedade
como um todo, especialmente, quando se trata a respeito dos cuidados com a
pessoa idosa e a protecdo a seus direitos. Mas, antes de adentrar, especificamente,
nos aspectos relacionados a garantia de protecao integral a pessoa idosa, cabe
destacar a concepcao dos termos envelhecimento, velhice e idoso, além de observar
algumas das implicacbes do processo de envelhecimento, a partir das
representacées sociais que se modificaram continuamente, frente ao aumento
progressivo do numero de pessoas idosas.

Quando se tratar de reconhecer as nuances que envolvem 0 processo
envelhecimento, inicialmente se tem a visdo de um individuo que possui capacidade
fisica limitada, que deixou de contribuir na renda familiar e que necessita de
cuidados constantes (CAMARANO, 2013). Porém, existe a perspectiva de perceber
a velhice como uma etapa de vida que exige uma atencdo especial, sendo
necessarias ac¢des para modificar a forma de visualizar o idoso na sociedade,

contribuindo para um novo entendimento do conceito do envelhecimento.
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A literatura admite que o processo de envelherer é inexoravel, dindmico,
natural, gradativo, continuo e envolve diversas alteragbes morfoldgicas,
neurobiologicas estruturais, funcionais e bioquimicas que independe do sexo e da
condicdo social. Segundo Souza entre os diversos conceitos de envelhecimento
mencionados na literatura, o que tem melhor correspondéncia é aquele que o

conceitua como:

Um processo dinAmico e continuo, ocorrendo alteracdes sob diversos
aspetos na vida do individuo (morfolégicas, fisiolégicas, psicoldgicas), que
promovem a perda gradual da capacidade de ajustamento do individuo ao
meio ambiente, acarretando uma maior fragilidade e maior confluéncia de
processos doentios, que acabam por leva-lo ao 6bito. (SOUZA, 2013, p. 12)

O envelhecimento compreende o periodo que sucede a maturidade, mas,
gue nao significa que o idoso esta excluido da vida social e ndo seja mais capaz de
dar sua contribuicdo para a sociedade. Contudo, é valido esclarecer que a velhice
nao compreende um fendbmeno como o envelhecimento, mas um estado que
caracteriza a condicdo humana do idoso, sendo o efeito do processo de envelhecer,
algo tido como natural, inerente ao desenvolvimento fisiolégico, comum a todos 0s
seres humanos.

A velhice é um termo de grande imprecisdo, o que leva a analisar sobre
guem € idoso e o0 que vem a ser a velhice. Cada etapa do envelhecimento pode ser
considerada também uma evolucéo, pelo fato de trazer consigo muitas mudancas
corporais. Velhice significa, portanto, “condicdo ou estado de velho, e infelizmente, é
tida muitas vezes como um sindbnimo de doenca” (TIBO, 2011, p. 17).
Historicamente, as representacfes sociais em relacdo a velhice foram se
modificando e a prépria concepcgao do termo “velho” se alterou.

Na contemporaneidade, mais precisamente no século XVIII, o termo
“velho” passou a ser utilizado para designar aquelas pessoas que tinham um poder
aquisitivo favoravel e uma imagem de “bom pai”. No século seguinte (XIX) eram
designados como “velhos”, aquelas pessoas que nao tinham posicdo social,
condicBes ou recursos para proverem seu préprio sustento. Assim, em outras
épocas, conforme assinala Queiroz (2010, p. 39) “a condigao de velho era submetida
a condicédo social, ou seja, em momentos de dificuldades ele passava a ser um peso

e na opuléncia era possuidor de status”.
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A partir das primeiras décadas do século XX, a percepcao da velhice foi
construida sob a perspectiva de uma visdo do envelhecimento relacionado a
dimenséo biolégica e também social, ou seja, alguns segmentos da sociedade
urbanizada e industrializada passaram a dar uma conotacdo negativa a velhice,
negando e considerando-a como uma etapa oposta a produtividade e a juventude.

A situacdo de negacao da velhice permaneceu bastante presente na
sociedade, no inicio do século XXI, haja vista que a imagem do individuo idoso
passou a ser associada a sujeitos incapazes, invalidos, dependentes, improdutivos e
decadentes, que ndo tinham nada mais a oferecer a sociedade. Essa visdo
distorcida da velhice demonstra uma grande dificuldade da sociedade atual para
aceitar o envelhecimento (MATOS, 2012).

As discussdes com o0 enfoque direcionado para a questdo do
envelhecimento e seus paradigmas comecaram a ser evidenciadas com a velhice,
deixando de ser encarada apenas como um problema da esfera particular, passando
a se tornar publica, onde diversas expressdes vém sendo utilizadas para nomear
uma fase da vida, marcada por profundas mudancas: velho, idoso, terceira idade,
melhor idade e outros. Porém, é importante abrir espacos para que haja mudancas
na percepc¢ao da “velhice” e na ultrapassada nog¢ao de “velho”.

Em relacdo a definicdo de idoso, de acordo com Gleicimara Queiroz
(2010, p. 37), esta envolve inumeros fatores que estdo relacionados diretamente
com aspectos “biolégicos, fisioldgicos, psicolégicos, sociais, econbmicos, culturais e
individuais, sendo necessario estabelecer um padrdo para que se possa realizar
estudos e politicas publicas”.

O conceito legal de idoso pode seguir trés critérios basicos: o cronoldgico,
0 psicobiolégico e o econémico-social. Segundo Roger Dias Viana (2012), o critério

cronologico € o mais empregado:

O critério cronolégico seria aquele que define como idoso a pessoa que tem
mais idade do que certo limite pré-estabelecido. Por ser um critério de facil
identificagdo e objetivo, normalmente ele é adotado pelas legislagfes e € o
critério mais empregado quando h4 a necessidade de delimitar a populagao
a ser estudada. (VIANA, 2012, p. 59).

Com base na utilizagdo do critério cronologico, em conformidade com o

que preconiza a Organizagdo Mundial da Saude (OMS), nos paises em
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desenvolvimento, a exemplo do Brasil, a definicdo de idoso foi associada aquele
individuo com 60 anos ou mais. Se, sob o enfoque demogréfico, o envelhecimento
da populacdo vem ocorrendo de forma rapida e irreversivel e em relacao a evolugéo
das representacfes da sociedade no que concerne a velhice, ndo é possivel dizer o
mesmo. A velhice ainda é, praticamente, definida pela idade cronoldgica, sem ser
vislumbrada como um processo progressivo em que a dimenséo histérica e social
assume grande relevancia (BAHL, 2012).

No que concerne ao critério psicobiolégico, € importante buscar uma
avaliacdo individual, ou seja, seu condicionamento fisico e mental, ndo sendo de
grande importancia a sua faixa etaria, mas sim, as suas condi¢cbes fisicas e
psiquicas. Tal critério, ao contrario do cronolégico, traz consigo uma grande carga
de subjetividade, ou seja, confere duvida sobre quem poderia ser ou ndo ser
considerado idoso (VIANA, 2012).

O ultimo critério é o econdmico-social que considera prioritario e essencial
uma visado que abranja o patamar social e econémico da pessoa. Como exemplo,
tem-se o artigo 3°, inciso V, do Estatuto do ldoso, onde esta indiretamente instituido
gue as vagas em instituicdes asilares publicas sdo destinadas aos idosos carentes
(BRASIL, 2010).

Entretanto, para fins deste estudo foi considerado idoso aquele individuo
com idade a partir dos sessenta anos. Independente do critério a ser adotado é
importante salientar que, jamais se pode perder de vista que todos os direitos

assegurados pela Constituicdo Federal (1988) devem ser respeitados.

2.2 Politicas publicas de atencao e protecdo integral aos idosos

No panorama da atencdo direcionada ao idoso € importante dar
condi¢cBes de cidadania a esta parcela populacional, cujo crescimento se procede de
modo cada vez mais rapido, configurando-se como aspecto refletido pela melhoria
da sua qualidade de vida. O envelhecimento compreende o periodo que sucede a
maturidade, mas, que nao significa dizer que o idoso esta excluido da vida social e

Nao seja mais capaz de dar sua contribuicdo para a sociedade.
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A heterogeneidade do segmento da populacéo idosa fez surgir demandas
diferenciadas para esse grupo, o que tem refletido na elaboracdo de politicas
publicas especificas para essa populacdo, cada vez mais necessarias a medida que:

z

O envelhecimento populacional € acompanhado pelo processo de
envelhecer do individuo que integra outros segmentos, a exemplo da
Populagdo Economicamente Ativa (PEA). Além disso, intensificou-se a
verticalizacdo das familias com fomento do nimero de nudcleos familiares
nos quais ha pelo menos uma pessoa idosa (CAMARANO, 2013, p. 26).

O crescimento no numero de idosos gera consequéncias e problemas de
ambito social, politico e econdmico, devendo ser pautados pelo Estado e sociedade,
a fim de minimizar os efeitos causados pela mudanca na piramide etaria, por outro
lado, exige por parte dos seus familiares, maior suporte psicossocial, para que esses
aprendam a compreender as complicacdes ligadas ao envelhecimento (QUEIROZ,
2010).

Nesse sentido, € primordial que o Estado e a sociedade em geral deem
maior atencdo ao processo de envelhecimento e aos idosos, para assegurar entao,

0 bem-estar de tal parcela da populacdo, de modo que:

Se por um lado, o aumento da longevidade configura uma importante
conquista social, ha de se entender, que este novo cendrio preocupa as
instituicdes estatais. A demanda por novas politicas projeta um perfil de
atendimento diferente do atual, na medida em que amplifica os custos de
manutencao das estruturas do Estado (AGUSTINI, 2012, p. 41).

Ressalta-se que a questdo do envelhecimento populacional presente na
agenda das politicas publicas brasileiras ndo é algo recente, haja vista que desde o
periodo colonial jA se pronunciavam medidas de protecdo social, embora nao
fossem especificas as pessoas idosas (QUEIROZ, 2010). Contudo, o
reconhecimento do envelhecimento como uma realidade cada vez mais presente na
sociedade brasileira, fez emergir a necessidade de garantir a parcela populacional
representada pelas pessoas idosas, condi¢cdes de viver com respeito e participacao
ativa na sociedade.

Nesse ambito, é uma obrigacdo legal do Estado como promotor de leis
que visam proteger o segmento idoso, assegurar essas condicfes, além de

fornecer-lhe os subsidios para sua dignidade, zelando pelo seu bem-estar. Sendo
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também um dever da sociedade e da familia. E mister que o idoso enquanto sujeito
de direitos necessita de politicas publicas especiais, nos termos previstos em
diversos dispositivos legais.

Ao conceituar politica, Penteado Filho (2011, p. 35) afirma que é “um
conjunto de procedimentos formais e informais que expressam relagbes de poder
destinadas a resolver, de modo pacifico, os conflitos inerentes aos bens publicos”.
Por extensado, Dias (2013) define politica publica como um “conjunto de agbes
implementadas e postas em pratica pelo Estado, tendo em vista a atender as
demandas e necessidades da sociedade como um todo”.

As politicas publicas compreendem acgbes interventivas estatais,
entendidas como politicas governamentais que também podem ter participacéo de
varias outras instituigdes (civis, privados, comunitarias etc.), por isso, desempenham
um papel essencial na sociedade atual. Dessa forma, entende-se por politicas
publicas como “o conjunto de agdes coletivas, que voltadas para a garantia dos
direitos sociais reafirma o encargo publico de atender determinada demanda em
diversas areas” (GUARESCHI, 2010, p. 180).

Quando se trata de politicas publicas voltadas aos idosos, estas envolvem
guestdes sobre a cidadania, atencao integral e universal, fortalecimento das redes
sociais, garantia de dignidade no decorrer de toda a vida. Todavia, a implantacéo de
politicas publicas no Brasil direcionadas a pessoa idosa € recente e, além disso,
sabe-se que ha muitas dificuldades de implementacéo, pois, entre a legislacédo e a
realidade vivenciada pelos idosos no pais ha uma distancia bastante consideravel.

Colaborando com o exposto, Renault (2012, p. 26) diz que um dos
principais objetivos de se “formular e implementar politicas sociais especificas para a
pessoa idosa € aumentar a qualidade de vida dessa parcela da populacdo que tem
vivido mais e ndo tem seus direitos reconhecidos e respeitados”. Porém, é
importante destacar que envelhecer com dignidade ndo € uma responsabilidade
individual, mas sim, coletiva.

Segundo Mariana Bravo et al (2011), ndo basta criar politicas publicas,
pois é necessario assegurar 0 acesso dos idosos a essas politicas, considerando
sua trajetoria de vida e a busca de espacgos de constru¢do de sua cidadania, o que
implica percebé-los como sujeitos sociais e ndo como simples objetos da acéo

profissional.
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A atencéo, cuidado e o respeito aos idosos sdo aspectos que servem de
base ao Sistema de Garantia dos Direitos da Pessoa ldosa que abarca uma série de
documentos legais, além de politicas sociais e planos setoriais, que respaldam as
garantias constitucionais, destacando-se nesse interim: a Politica Nacional do ldoso
(Lei n. 8.8421/94) e o Estatuto do ldoso (Lei n. 10.741/03), como dois dos mais

importantes dispositivos que asseguram os direitos da pessoa idosa.

2.2.1 A Politica Nacional do Idoso

O aumento do numero de idosos, tem exigido que instituicbes e
profissionais estudem e proponham solugdes para as questdes sociais referente ao
processo do envelhecer, tendo vista criar uma politica social que cuide dos direitos
dos idosos. Nesse ambito, a Lei n. 8.842/96 e o Decreto n. 1.948/96 sao dispositivos
juridicos que tratam de regulamentar a Politica Nacional do Idoso (PNI).

Sobre 0 que consta no artigo 1° da PNI, esse dispositivo tem por premissa
garantir e efetivar os direitos sociais da pessoa, propiciando as condicdes
necessarias para impulsionar sua liberdade, inclusdo e participacéo legitima no meio
social e visando ainda, possibilitar que o idoso tenha maior acessibilidade no ambito
social com a melhoria da sua qualidade de vida. A PNI expressa claramente que
cabe “a familia, a sociedade e ao poder estatal a obrigagcdo de assegurar ao idoso o
direito pleno do exercicio da cidadania, ampliando sua presenca ativa na
comunidade e com respeito a sua dignidade” (BRASIL, 2008).

Atualmente, todos os estados brasileiros integram conselhos de idosos
apoiados pelo Estatuto do Idoso e pela Lei n. 8.842/1994, que constitui a Politica
Nacional do Idoso, no sentido de certificar todos os direitos sociais dos idosos e ao
mesmo tempo integra-los na sociedade. O Conselho Nacional dos Direitos do ldoso
(CNDI) é um érgéo associado a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica (SDH/PR) que tem por finalidade “elaborar as normas que servirdo para
concepgao e execucao da Politica Nacional do ldoso”, cujas atribuicbes foram
fixadas pelo Decreto n°® 5.109/2004 (BRASIL, 2004).

2.2.2 O Estatuto do Idoso


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5109.htm
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O Estado deve entender o processo de envelhecimento populacional
como um alerta, visto serem necessarias politicas voltadas ao bem-estar do idoso,
baseando-se no cumprimento das disposi¢cdes previstas nos dispositivos legais de
protecao integral ao mesmo, de maneira que essa nova realidade nos traga uma
nova mentalidade, para que a sociedade possa receber esse contingente de forma
adequada.

Em outubro de 2003 foi criada a Lei n° 10.741 que institui o Estatuto do
Idoso, vindo este a se tornar um dos principais mecanismos de ampliacdo e
valorizacdo dos seus direitos. Esse dispositivo normativo apresenta em seu corpo
normas especiais de atuacao estatal e da sociedade, em beneficio do idoso. Entre
os direitos mais importantes assegurados nesse dispositivo, estédo incluidos: saude,
nao violéncia, ndao abandono, entidades de atendimento, habitacdo e nucleos
especializados dos direitos dos idosos, entre outros.

O Estatuto assumiu um papel essencial no modo como a velhice é
concebida na sociedade. Mais do que ter forca como instrumento normativo, o
referido estatuto é possuidor de grande prestigio em razdo das implicagcbes
produzidas no imaginario e na propria realidade social sobre o processo de
envelhecer e o tratamento concedido aos idosos. Acerca da importancia desse

dispositivo, Juliana Moreira Mendonga acrescenta que:

Em suas normas, estdo inscritas as premissas debatidas de forma ampla
pela sociedade, enfatizando a natureza protetiva dos direitos humanos e
fundamentais da parcela populacional representada pelo segmento idoso na
faixa etaria igual ou acima de 60 (sessenta) anos, cuja situagdo é
extremamente insatisfatoria, vivenciada em diversos aspectos considerados
basicos para sua sobrevivéncia como, moradia, saude, atividades de lazer,
dentre outros. (MENDONCA, 2012, p. 1)

Rita de Cassia Oliveira (2014, p. 282) entende que o referido Estatuto
“veio valorar os principios constitucionais que garantem aos idosos os direitos
minimos necessarios para preservar a sua dignidade humana, sem que haja
discriminagao de origem, etnia, sexo, cor e idade”. Apresenta-se, como uma forma
de protecao, em todos os aspectos, inclusive da violéncia familiar e doméstica.

Segundo Solange Silva (2013), dentre os toépicos referenciados pela Lei n.
10.741/2003, estdo as medidas de:
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Protecdo ao idoso em situagao de risco; politica assistencial através da
sistematizacdo e do controle das instituicbes de atendimento a pessoa
idosa; acesso prioritario a justica com a competéncia do Ministério Publico
para inferir na sua defesa, qualificando nos crimes em espécie, novas
tipologias penais para ac¢des que venham lesar os direitos dos idosos;
énfase nos direitos fundamentais inscritos no texto constitucional, a
exemplo do direito a vida, a liberdade, respeito e a dignidade, bem como
alimentos, saude, previdéncia social, assisténcia social, transporte, dentre
outros. (SILVA, 2013, p.1).

Para Ritt e Ritt (2010) essa protegcdo consiste em uma maneira de
garantir a sua dignidade humana, que deve ser externada através de politicas
publicas, previstas no Estatuto, para combater toda forma de discriminacdo contra
os idosos, uma vez que estes merecem respeito e devem ser valorizados por todo o
conhecimento e contribuicdo que deram a sociedade. E, ainda, devem desfrutar de

maneira digna dessa fase de vida, chamada por muitos de melhor idade.

2.2.3 Lei Organica de Assisténcia Social (LOAS)

A assisténcia social €, além de um direito do cidaddo, uma obrigacdo do
Estado Democrético tida como uma politica publica de direitos cuja énfase é
orientada para a promocao da prevencao, protecéo e integracdo social. No contexto
brasileiro, essa assisténcia encontra respaldo juridico nos artigos 6°, 194 e 203 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988), constituindo-se um direito
fundamental de amparo material daqueles que dela necessitam e,
concomitantemente, € uma obrigacéo juridica primaria do Estado Democratico de
Direito.

No campo especifico da assisténcia social, a Carta Magna prevé a
concessao de uma renda minima aos idosos que dela necessitarem, tornando
evidente o dever de solidariedade em relacdo a pessoa idosa hipossuficiente
economicamente, reafirmando assim, a destinacdo de quantia equivalente a um
salario-minimo por més, como o0 minimo possivel de garantia da dignidade humana.

Observa-se a existéncia de uma aperfeicoada composi¢ao juridica,
voltada para a protec¢ao da dignidade da pessoa humana, e inclusa nela esta, sem
nenhuma suspeicdo, a estrutura de atos dirigidos a inclusdo social do idoso. Nesse
ambito, a assisténcia social passou a ser regulamentada pela Lei n® 8.742/1993 ou
Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), que entre outras finalidades visa
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assegurar a seguridade social e esta, por sua vez, esta expressamente inscrita nos
artigos 194 do texto constitucional: “a seguridade social compreende a soma
articulada de acbes que partem da atividade dos Poderes Publicos, bem como de
toda a sociedade, designada para o fim de garantir direitos correspondentes a
saude, a previdéncia e a assisténcia social” (BRASIL, 1988).

Ressalta-se que a Assisténcia Social ndo é exatamente um sinénimo de
seguridade social, haja vista que a primeira tem natureza nao contributiva,
direcionada para o acolhimento das pessoas menos favorecidas.

Em sintese, a assisténcia social é area estratégica para a proviséo de
extensa rede de protecdo para as pessoas idosas, que atua de maneira conjunta,
integrada e em conformidade com os principios € normas prenunciadas na Lei
Orgéanica da Assisténcia Social (SILVA, 2013). Essa prote¢cdo busca assegurar a
melhoria do bem-estar dos idosos, sendo essencial consolidar efetivamente acdes

entre familia, sociedade e Estado.

2.3 O idoso no ordenamento juridico brasileiro

No ordenamento juridico brasileiro € possivel identificar distintos
dispositivos e normas infraconstitucionais de carater protetivo, direcionados a
determinados segmentos da populacdo, considerados vulneraveis a situacdes de
riscos diversos. Um desses segmentos abrange os sujeitos com idade avancada,
gue representam um contingente populacional que necessita de atencdo especial
por parte do Poder Publico, o qual tem o dever de conferir a eles protecao integral
gue a lei assegura.

No que concerne a evolucéo das leis no ordenamento juridico patrio e ao
tratamento conferido ao idoso, entre o0s dispositivos legais que servem de
fundamento a sua protecéo integral, esta a Constituicdo Federal (1988), na qual se
encontram os fundamentos da efetivacdo da garantia dos direitos aos idosos e da

promocao de sua dignidade humana.

2.3.1 Principios fundamentais e a prote¢do do idoso na Constituicdo de 1988
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O idoso deve ser protegido de qualquer forma de discriminacao e ter sua
dignidade e bem-estar defendidos, tendo ainda assegurado o direito ao pleno
exercicio de sua cidadania. Essa protecdo esta sustentada por principios
fundamentais inerentes ao respeito aos direitos do idoso. Entre eles esta a dignidade
da pessoa humana, sendo o principio basilar do Estado Democratico de Direito, e
por meio do qual se irradiam todos os demais, tais como liberdade, cidadania,
igualdade e solidariedade.

Tal principio estad fundamentado na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil (1988) em seu artigo 1°, inciso lll. Nessa esteira, a Carta Maior colocou a
pessoa humana como centro do ordenamento juridico, promovendo uma maior
valorizagdo da pessoa e de sua dignidade. Madaleno (2013, p. 57) salienta que “a
dignidade humana é um principio fundamental e, portanto, deve receber total
protecao do Estado Democratico de Direito”. Esse principio prepondera sobre todos
os demais e tem como seu principal objeto a protec&o do ser humano.

Ao envelhecer, o idoso passa a necessitar de mais cuidado, atencéo,
amor, carinho, respeito e afeto, tornando-se esses aspectos cada vez mais
necessarios na sua vida diaria. E certo que amor e afetividade s&do direitos
intrinsecos de cada individuo, além destes serem 0s responsaveis pelo
desenvolvimento psiquico e moral do ser humano. Nesse ambito, o afeto esta de
fato incluso no Principio da Afetividade, que por sua vez, esta no centro de um
principio maior, que € o da Dignidade da Pessoa Humana. Assim, Lobo (2014,
p.113) diz que “o principio da afetividade é fato juridico-constitucional, pois é espécie
do principio da dignidade da pessoa humana”.

Outro principio importante é o da solidariedade familiar, o qual reforca o
dever mutuo de assisténcia aos entes familiares, tal principio se encontra regulado
no afeto que fortalece as relacdes familiares no cotidiano. Sob a 6tica Constitucional
se origina nos vinculos afetivo, com elevado contetdo ético, uma vez que 0 proprio
entendimento da expressdo solidariedade associa-se aos termos fraternidade e
reciprocidade.

O artigo 229 da Constituicdo Federal (1988) traz esse principio em seu
texto, evidenciando que os genitores possuem a incumbéncia de criar, acompanhar
e educar os filhos enquanto ndo alcangam a menoridade, e os descendentes, sendo

maiores tém o justo encargo de amparar e proteger os seus pais na velhice,
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prestando-lhes toda a assisténcia necesséria. A norma confere a familia a obrigacédo
de contribuir para a concretizacdo dos direitos fundamentais do idoso, sendo,
portanto, reconhecida a convivéncia familiar como um direito fundamental da
protecéo do idoso.

Ressalta-se que o dever familiar ndo € somente de garantir as condi¢cdes
materiais de sobrevivéncia, mas também, oportunizar o convivio e fortalecer os lagos
afetivos, a fim de proporcionar aos idosos uma velhice digna. A Carta Magna nos
seus artigos 229 e 230 imp&e ao nucleo familiar, juntamente com a sociedade e o
Estado, a responsabilidade suprema de assistirem integralmente as pessoas idosas,
de modo que elas tenham oportunidade de participar de forma ativa na comunidade,
tendo ainda respeitados sua dignidade, bem-estar e seu direito a vida (BRASIL,
1988).

Os principios fundamentais, anteriormente discorridos, a
institucionalizacéo das leis, dos direitos e diretrizes de protecédo social do idoso séo
garantias consagradas no texto da Constituicdo Federal de 1988, assegurando o
amparo legal e necessario as politicas atualmente em vigéncia na sociedade
(RAMOS, 2013). Adotando o imperativo de uma exposicédo especial da pessoa do
idoso, os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais vao demarcar a atuacao
e o0s parametros de desempenho do Estado como praticante das politicas publicas
de protecdo, concomitantemente com a familia e a sociedade.

Assim, as prestacdes positivas pelo Estado, entre as quais se inclui a
protecdo da dignidade do idoso, em suas multiplas perspectivas social, politico,
juridico, entre outras, estdo em perfeita consonancia com as normas e principios

constitucionais. Nesse contexto, acrescenta Paulo Roberto Ramos:

Endossar os direitos fundamentais das pessoas idosas € uma
premissa necessaria para a garantia dos direitos de todos os seres
humanos que seguramente estéo inseridos no processo continuo e
progressivo do envelhecimento. Mas, coerente é observar que
somente serdo assegurados os direitos humanos fundamentais aos
idosos a medida que seja garantido durante a existéncia, o direito a
dignidade. (RAMOS, 2013, p. 7).

O Estado, nesse entendimento, ndo se restringe a qualquer atitude de
nao intervencéo. Todavia, se encontra obrigado a oferecer efetividade a diversas

prestacdes sociais, que resultam das diretrizes aludidas, tais quais direito a saude, a
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habitacdo, entre outros, ao passo que principios gerais sdo empregaveis igualmente
aos cidadaos, o que com obviedade ndo afasta a pessoa do idoso. Somente o
cumprimento dessa diretriz constitucional ja seria satisfatério para a tutela da pessoa
idosa nas diversas perspectivas de sua vulnerabilidade (BEZERRA, 2011).

No ordenamento juridico patrio, o idoso possui prerrogativas que o
diferencia dos demais membros da sociedade e, por isso, a exigéncia de normas
especificas, programas sociais e politicas de atendimento, que o coloquem em
evidéncia. Nesse ambito, as iniciativas de protecéo e atengao ofertadas pelo Estado,
direcionadas as pessoas em idade avancada, devem atender aos preceitos e
normas da Constituicdo Federal de 1988, com o fim de incluir essa populacao e
efetivar seus direitos fundamentais garantidos.

Sendo, portanto, de grande relevancia a eficacia no cumprimento dessas
normas frente & materializacdo desses direitos. E indiscutivel a necessidade de
protecdo do idoso no ordenamento juridico patrio, em razdo das suas
peculiaridades, tem-se em vista meios para assegurar condi¢des de acessibilidade
ao meio social, autonomia e liberdade e, sobretudo, a sua dignidade como pessoa
humana. Além disso, a sua condicdo de vulnerabilidade ndo o torna € incapaz,
devendo |he ser conferido pelo Estado, pela sociedade e pelas familias o devido

respeito e cuidado que necessita.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL E OS DANOS MORAIS

O tema que envolve a responsabilidade civil e os danos morais frente ao
abandono no afetivo € ainda bastante controverso, haja vista que ndo ha um
entendimento Unico sobre a matéria. Por isso, ao abordar a questdo posta, €
necessario apontar de que forma a doutrina vem analisando a natureza juridica e 0s
efeitos da responsabilidade civil, bem como observar quando cabe a compensacao
do dano a ser reparado.

Serd, ainda, observado nesse capitulo a possibilidade de aplicar a
reparacao civil nos casos de abandono afetivo de idosos e a obrigacéao dos filhos de
indenizar nas situacdes em que os direitos desses sujeitos ndo séo respeitados e

assegurados.

3.1 Definicdo da responsabilidade civil

A responsabilidade civil com relacdo aos aspectos conceituais perpassa
pela dificuldade de se conceitua-la, haja vista que o fundamento da responsabilidade
mudou profundamente nos ultimos anos, especialmente a partir da Constituicao
Federal de 1988. Considerando seu sentido etimoldgico, conforme assinala Vianna
(2012, p. 422) “a palavra responsabilidade, do latim respondere, encerra a ideia de
garantia da remissao ou reparagao do bem sacrificado”.

Enquanto que o termo civil, segundo disposi¢des do Dicionario Juridico
‘refere-se ao cidadado, envolto as suas relagbes com os demais individuos
pertencentes a sociedade e que delas surgem direitos a pleitear e incumbéncias a
exercer” (PLACIDO; SILVA, 2013, p. 526).

No primeiro enfoque, a palavra responsabilidade demonstra entdo uma
ideia de reparacdo do dano, o responsavel fica assim exposto a uma situacdo de
gue, por deixar de observar um preceito normativo, devera ficar sujeito a um dever
juridico secundério de indenizar o prejuizo sofrido devido a seu descumprimento
obrigacional.

Corroborando com o0 entendimento acerca do conceito de

responsabilidade civil Maria Helena Diniz (2014) leciona:
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A responsabilidade civil € a aplicacdo de medidas que compeli um individuo
a compensar o dano moral ou patrimonial produzido a terceiros, em razéo
de acdo por ele mesmo praticado, por pessoa por quem ela responde, por
alguma coisa a ela pertinente ou de simples determinagéo legal. (DINIZ,
2014, p. 56)

Na modernidade, no final do século XIX e inicio do século XX, muitas
teorias abordando a responsabilidade civil vieram a tona e algumas delas estavam
relacionadas a ideia de culpa, risco e dano objetivo. Quanto as concepc¢des de risco
e de dano objetivo, advém da teoria da responsabilidade objetiva, que explicitamente
esclarece que, se comprovado um dano, o mesmo deve ser compensado,
independentemente da nocéo de culpa (STOCO, 2013).

O Cadigo Civil Brasileiro de 1916 foi fortemente influenciado pelo Codigo
Francés. No art. 159 desse dispositivo juridico, teoria da culpa foi evidenciada, ainda
gue tenham sido determinados casos especificos de responsabilidade com
inexisténcia de culpa. Todavia, no ordenamento juridico brasileiro, observa-se a
adocao da responsabilidade subjetiva (VIANNA, 2012).

Necessario se faz que seja observada a relevancia ou nao da
compensacao, do dano suportado pela vitima, assim como a maneira pela qual o
mesmo sera ressarcido. Sobre as causas e os efeitos que a responsabilidade civil

pode gerar, Rui Stoco assinala que:

E importante entender que a responsabilidade civii € uma instituicdo,
enquanto garantidora de direitos e um estuario para onde afluem os
insatisfeitos, os injusticados e os que se lesam por comportamentos de
terceiros. E o resultado daquilo que ndo se comportou ou ndo processou
secundum ius. (STOCO, 2013, p. 112).

Nesse sentido, aquele que pratica ou deixa de praticar um ato, ou mesmo
uma omissdo da qual se dé como resultado o dano, assumira os resultados de sua

acdao. Isso é fato reconhecido pela norma constitucional e infraconstitucional.

3.2 Espécies e elementos da responsabilidade civil

Um entendimento mais moderno, bem mais fundamentado e coerente

acerca da responsabilidade civil pode ser observado na acepc¢do de Lucio Chamon
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Junior, pois segundo ele, a discussdo entre responsabilidade civil objetiva e

subjetiva se apresenta incompreendida:

[...] afinal, demonstraremos que afirmar que ha responsabilidade objetiva
ndo implica, sempre, em uma situacdo de responsabilizacdo em que néo se
encontra a culpa, enfim, enquanto “responsabilidade sem culpa”, nem
também se confunde enquanto uma mera responsabilizacdo pelo risco.
(CHAMON, 2011, p. 176).

O Cadigo Civil de 2002 prevé no texto do seu art. 186, 0s pressupostos
gue dao embasamento para analise da responsabilidade civil subjetiva, sendo eles:
conduta humana (a¢do ou omisséo); nexo de causalidade; culpa ou dolo do agente e

o dano. Ao tratar desses elementos Roger Vianna assinala que:

A conduta humana (agdo ou omissdo) pode ser por ato préprio (callnia,
injuria e difamac&o); de requerimento de embolso de divida ndo vencida ou
ja quitada (abuso de direito), acdo de terceiro que esteja sob a guarda do
agente, [...] as pessoas juridicas de direito privado e publico e agueles que
participam diretamente do produto do crime e ainda prejuizos provocados
por coisas e animais que |he pertencam (responsabilidade objetiva). O dolo
compreende a vontade de efetuar uma contravencado de direito e a culpa, na
falta de zelo, precipitacdo ou descaso. Por nexo de causalidade entende-se
a relacdo de causa e efeito entre a conduta do agente e o dano verificado.
[...] ndo havendo dano (moral material) ndo cabe responsabilizacdo civil.
(VIANNA, 2012, p. 424).

Para melhor compreender esta acepc¢éo, o Codigo Civil aprimorou a ideia

de ato ilegitimo, ao considerar que ao pratica-lo o agente:

Viola direito e provoca dano a outrem (art. 186), substituindo o “ou” (violar
direito ou ocasiona dano a outrem) que estava inscrito no art. 159 do
dispositivo de 1916. Com efeito, o elemento subjetivo da culpa é o dever
violado. A responsabilidade é uma conduta ocasionada pela transgresséo a
um dever precedente. [...] o 6nus de indenizar desdobra-se, da existéncia da
violagdo de direito e do dano, simultaneamente (BRASIL, 2002, s.p.).

A adocdo da teoria da responsabilidade subjetiva estd claramente
expressa como regra, no Codigo Civil de 2002 (art. 186). A responsabilidade objetiva
esta contida nos art. 936, 937, 938, 927 e no art. 927 (paragrafo Unico), art. 933 e
1.299 a mencgé&o é quanto a responsabilidade, independente de culpa.

Feita a apresentacdo das espécies de responsabilidade civil, cabe

destacar, em linhas gerais, os elementos caracterizadores do dever de indenizar.
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Nessas condi¢des, trata-se primeiramente, do ato ilicito. Entende-se por ato ilicito,
toda conduta contréria ao direito que ofende a norma, tendo como elemento objetivo
a antijuridicidade, e como elemento subjetivo a imputabilidade.

O art. 186 do Codigo Civil (CC) traz de forma expressa quando se da a
configuragdo do ato ilicito: “Aquele que, por ato ou omissdo espontanea ou
negligéncia, infligir direito e provocar dano a outras pessoas, ainda que unicamente
moral, pratica ato ilegitimo” (BRASIL, 2002).

Sempre que existir lesdo cumulada com um dano moral, material, estético
ou de qualquer outra classe, podera ser configurado o ato ilicito. Sendo a culpa
elemento do ato ilicito, logo, se ndo existir culpa, o ato ndo podera ser considerado
ilicito. Em dltima analise, a diferenca efetiva entre os sistemas da responsabilidade
subjetiva e objetiva se perfaz na ilicitude ou licitude da conduta do agente. Um ato
ilicito sempre esta relacionado com a responsabilidade subjetiva, enquanto que um
comportamento ilicito esta ligado a responsabilidade objetiva.

Segundo Stoco (2013, p. 54) “o entendimento de ato ilicito busca suporte
na transgressao de um direito preexistente, vinculado na ilegitimidade do ato, ou
seja, na pratica de acdo oposta do direito”. Deve-se observar também que o
elemento da voluntariedade precisa existir. Assim, o ato ilicito ndo se esquiva de
uma manifestacdo de vontade, pois se trata de um ato, necessitando que seja
sempre uma atitude espontadnea que venha ferir um dever juridico, o qual o
legislador determinou, tendo em vista o fim que esta visa a atingir. Sendo o ato ilicito
fonte do direito obrigacional, tem como consequéncia a incumbéncia de ressarcir o
dano.

A reparacao do dano pode decorrer de um ato ou supresséo individual do
agente, sempre que este, agindo ou se omitindo, transgrida um dever pactual, legal
ou social. “A responsabilidade provém de um fato proprio, comissivo ou de uma
recusa do agente, que deixa de realizar uma acdo que deveria, por obrigacéo,
realizar” (RODRIGUES, 2014, p. 19).

O transgressor que violar um direito, mesmo na auséncia do argumento
de prejuizo ou da comprovacdo de dano material, pode, em determinadas
ocorréncias, ser compelido a indenizar. Para a omissdo, é mister que se comprove
gue se a conduta fosse efetivada, o dano poderia ter sido evitado. Omisséo se trata

da auséncia de um comportamento que deveria existir, € quando devemos agir,
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evitando a eventualidade de um resultado. Nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho,

assim esclarece:

Assim, a omissdo tem relevancia juridica no que respeita ao nexo causal
guando, ja estando em curso 0 processo causal que conduziu ao evento
(dano final), o omitente deixa de interrompé-lo quando tinha esse dever
juridico (podia e devia agir para impedir o resultado). Embora, a omissao
ndo dé causa a nenhum resultado, ndo excite qualquer nexo causal, pode
ser causa para ndo evitar o resultado. (CAVALIERI, 2014, p. 95).

Desse modo, entende-se que 0 nado evitar significa propiciar que o
resultado aconteca. Aquele que se omite, portanto, coopera para que se realize o
resultado com uma condi¢do negativa. No que concerne a conduta, esta devera ser
espontanea, no sentido de o resultado poder ser suscetivel pela vontade a qual o
fato € imputavel.

A doutrina ressalta que néo se deve confundir o dolo da responsabilidade
civil com o dolo como falha do negdcio juridico, como vicio da vontade ou do
consentimento. Segundo Stoco (2013), “o dolo é a vontade orientada a um fim ilicito;
€ uma atitude ciente e voltada a consumacao de uma pretensao”.

Quanto a culpa stricto sensu, esta se caracteriza pela imprudéncia,
negligéncia e impericia. E importante salientar que estas ndo s&o espécies de culpa,
mas formas pela qual a conduta culposa se exterioriza. Sobre essas formas,

esclarece Stoco:

A culpa pode desvelar ato ou omissdo e mostrar-se por meio da
imprudéncia, (comportamento impudente ou desmoderado); da negligéncia
(quando o agente se omite deixa de operar quando deveria fazé-lo e deixa
de considerar normas oferecidas pelo bom senso, que sugerem cuidado,
atencdo e zelo); da impericia (a atuagcdo profissional sem o devido
conhecimento técnico ou cientifico que inabilita o efeito e encaminha ao
dano). (STOCO, 2013, p. 97).

Nesse estudo, a culpa é fator substancial, visto que a responsabilidade do
abandono afetivo de idosos é subjetiva. Um elemento importante da
responsabilidade civil apontado na literatura faz mencdo ao fato de que nenhuma
reparacgao sera merecida se o dano nao for “atual” e “certo”. Uma vez que, nem todo
dano é indenizavel, apenas aquele que atestar as premissas de conviccdo e

atualidade.
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Conforme aduz Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 367), atual € o dano
que ja existe “no momento do ato da responsabilidade; certo, isto &, instituido sobre
um fato inescusavel e nado sobre hipdtese”. Em principio, acrescenta, “um dano

futuro ndo explica uma acao de indenizacao”.

3.3 Natureza Juridica da indenizac&o por danos morais

Na busca de uma adequacédo conceitual de dano “atu sensu” os
doutrinadores debrugaram-se sobre o fendbmeno, definindo-o sob diversos enfoques.
Distinguiram-no em dano fatico, sob um prisma empirico, sem qualquer relevancia
para o Direito, em especial para a responsabilidade civil. Assim, seriam danos faticos
os prejuizos advindos de forca de natureza, de casos fortuitos, da auto leséo
voluntaria ou ndo, e dano juridico, aquele que repercute em face do Direito,
ensejando a obrigacdo de indenizar, ao qual se subsumi o dano moral (MENDES,
2013).

Influenciados pela definicdo do Direito Romano, segundo o qual “dano é o
prejuizo causado, em virtude de ato de outrem que vem causar diminuicao
patrimonial” (WALD, 2014), os doutrinadores passaram a conceber o dano de forma
exclusiva sob um prisma patrimonialista, porque consideravam os bens morais de
uma pessoa fora do campo do direito obrigacional, dada a impossibilidade e
imoralidade de sua mensuragédo. Entretanto, com a evolucdo do Direito, a doutrina
observou insuficiéncia no conceito de dano fundamentado na otica patrimonialista,
porque deixava de abarcar inUmeras situacfes, que por ndo possuirem afericdo
econdmica, deixariam de ser tuteladas pelo ordenamento juridico. Para os dias
atuais, a corrente patrimonialista perdeu sustentacao, justamente ao ndo contemplar
em seu conteudo os danos morais.

O dano pode ser tanto material quanto moral. O dano material, também
conhecido como dano patrimonial, que conforme Cavalieri Filho (2014, p. 73)
“abarca os bens que fazem parte do patrimbénio da vitima, dilatando-se como tal no
aglomerado de relacdes juridicas de uma pessoa mensuraveis em dinheiro”. Porém,
h& circunstancias em que dano material ndo tem efeito do prejuizo de bens ou
interesses patrimoniais. Neste caso, podera ser denominado de dano material

indireto. O dano material pode ser compensado direta ou indiretamente, ou seja,
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retornando ao status quo ante, ou através de equivalente ou indenizagdo monetéria
(WALD, 2014).

Além do dano material, h4 também o dano moral que compreende a leséo
de bem integrante da personalidade da vitima, tal como a imagem, intimidade,
liberdade, honra, nome, privacidade, integridade psicoldgica, a saude, dentre outros.
Devido sua natureza imaterial, este tipo de dano € apenas compensavel com uma
obrigacéo pecuniéria, estabelecida ao ofensor.

Ressalta-se que o dano moral é passivel de compensacédo. No Brasil, o
caminho percorrido pelo reconhecimento do dano moral passou por trés fases
distintas, conforme assinala Gama (2012): 1) negativista — ndo se reconhecia 0
direito ao dano moral; 2) intermédia (1966 a 1988) - a reparacdo passa a ser
admitida em determinadas situagdes, ndo sendo permitida a acumulacdo dos danos
morais com os danos patrimoniais; 3) positivista (iniciada em 1988) — a reparacao do
dano moral recebe tutela constitucional com autonomia e pleno reconhecimento
como um direito fundamental.

Com o advento da Constituicdo Federal (1988), a reparacdo do dano
moral passa a ser vislumbrado como direito fundamental inscrito no art. 5°, incs. V e
X. De acordo com Guilherme Gama (2012), a reparacdo civil dos danos se da
mediante pagamento de quantia monetaria, no ambito da responsabilidade
patrimonial, cujo principio sustenta que é o patriménio do devedor (ofensor) que
deve sofrer os efeitos dos prejuizos por ele provocados a outrem, restituindo ou

compensando as perdas sofridas. Para o referido autor:

No campo do dano moral, 0s posicionamentos negativistas se
fundamentaram na impossibilidade do dinheiro servir como pre¢o da dor do
ofendido, mas foram ultrapassadas pelo argumento da compensacéo, ja
gue a reparagdo via pagamento de certa quantia de dinheiro, representa
alivio aos danos provocados, propiciando que, com o dinheiro, seja possivel
a realizacdo de inUmeros interesses como derivativos dos danos sofridos
(GAMA, 2012, p. 143).

Na falta de critérios especificos, deve-se observar a relacdo ao dano
moral, uma vez que a indenizacdo por dano moral, é assegurada pela Constituicéo
Federal, e no que diz respeito a sua comprovacéo, existe o entendimento de que o

mesmo nao carece de prova, visto que esta fincado na propria ofensa, portanto, o
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dano moral decorre exclusivamente do préprio episddio ofensivo, e diante deste
contexto, existe uma presuncao natural do dano.

Um dos requisitos da obrigacdo de indenizar outrem em razdo de um
dano causado € o ato ilicito, que segundo Cavalieri Filho (2014, p. 9) ao conceituar o
ilicito aduz que “a conduta oposta a norma juridica, ja é elemento suficiente para
merecer a qualificacdo de ilicita, ainda que ndo se origine em uma vontade
consciente e livre”. Ressalta-se que ndo existe uma unanimidade quanto ao carater
juridico da indenizacdo por danos morais, destacando-se nesse sentido, trés
correntes doutrinarias e jurisprudenciais, que se mostram bastante controvertidas.
Para uma melhor compreensdo, tratar-se-a de forma breve sobre cada uma dessas
correntes.

De acordo com Tartuce (2014), na primeira corrente ha o entendimento
de que a indenizacdo por danos morais deve ter, por fim Unico compensar, sem,
contudo, apresentar qualquer carater disciplinador, o que para a jurisprudéncia
encontra-se sobrepujada, visto que a indenizacdo deve ser concebida sob uma visédo
superior a simples compensacao do dano.

No que concerne a segunda corrente, Gongalves (2014) aduz que parte
da doutrina que defende essa tese considera que a indenizacdo tem um carater
punitivo ou disciplinador. Por identificar perigos na sua aplicacéo, tal corrente néao foi
bem aceita pela jurisprudéncia brasileira. Ainda conforme o referido doutrinador tem-
se a terceira corrente, na qual a indenizacdo por danos morais se revela como uma
medida de natureza reparatoria e com um carater disciplinador secundario, que visa
coibir novas condutas desta natureza.

N&o obstante, é preciso ressaltar que tem preponderado entendimento de
gue tal instituto possui uma natureza duplice na irreparabilidade do dano moral, de
compensar e atenuar, em termos monetarios, o sofrimento da vitima, portanto, o que
prevalece é o carater compensatorio e punitivo do agente para que nao volte a
prejudicar outra pessoa, tal penalidade tem o intuito de desencorajar o ofensor

procedendo como uma puni¢cédo pedagogica.

3.4 Dano Moral e sua repercussao do Direito de Familia
Constitui-se um grande problema ao se tratar de dano moral ocorrido no

ambito das relagdes familiares, envolvendo parentes e dificultando a formacdo da



35

convicgdo quanto a existéncia ou ndo do dano, em virtude de aspectos como o
poder familiar. Apesar de discutivel a mensuracdo do amor, considerado intangivel,
o dever de cuidar deve ser percebido como um valor juridico, ou seja, como uma
obrigacéo legal, passivel de analise e de repercussdo no campo da responsabilidade
civil. Constitui-se, portanto, um impasse, se as relacdes afetivas incluidas as que
envolvem o relacionamento entre pais e filhos, estdo submetidas a responsabilidade
civil (ORLEANS, 2012).

Atualmente, tém sido impetrados pelos mais diversos argumentos, muitas
demandas com a finalidade de obter o pagamento de reparacdo de dano no direito
de familia. A questdo é bastante complexa e polemizada tanto por parte da doutrina,
guanto pela jurisprudéncia. Na legislacdo brasileira ndo ha fundamento especifico
para essa questdo, ha dispositivos que servem de basilar levando a crer no
cabimento da reparagéo pecuniaria.

Por ser a questao muito polémica, divide a doutrina, podendo ser citados
grandes civilistas a favor e contra a reparacdo. Conforme se verifica na fala do

Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos quando assevera que:

O tema é controverso e encontrar uma solucdo nao dispensa o confronto de
um dos problemas mais desafiadores da responsabilizacdo civil, que é
estabelecer quais danos extrapatrimoniais, sdo suscetiveis de reparacao
monetaria. Isso porque a concepcdo do que seja dano se modifica com o
desenvolvimento social, sendo alargada a cada conjunto de
acontecimentos. Assim, ocorréncias antes consideradas como “fatos da
vida”, atualmente sao tratadas como danos que carecem da observancia do
Poder Judiciario, como por exemplo, o dano causado a imagem e a
intimidade da pessoa. (SANTOS, apud NASSRALLA, 2012, p. 56).

E possivel identificar correntes que se posicionam de forma oposta sobre
a reparacdo do dano decorrente do abandono afetivo. Uma dessas correntes
defende néo ser possivel a condenacdo da compensacao obrigatoria pelos danos
morais por abandono afetivo. O argumento utilizado pelos defensores dessa
corrente sustenta-se na impossibilidade de forcar uma pessoa a manter afeto ou
carinho por outra, uma vez que estes sdo sentimentos pessoais e, por isso, de
natureza essencialmente subjetiva (GAMA; ORLEANS, 2015).

Diante da polémica que a questdo abarca, alguns doutrinadores se
posicionam entendendo que "pagar pela caréncia de amor nao faz emergir o afeto, e

tampouco o reconstitui; reembolsar pela auséncia de companhia, ndo alcanca o
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propésito de substituir o prazer da convivéncia (COSTA, 2015, p. 157)". A reparagao
obrigatdria poderia intensificar, mais ainda, o distanciamento na relagdo paterno-

filial, conforme leciona Castro:

O afeto ndo nasce do vinculo genético. Se nado existir qualquer intensédo de
aproximagdo de ambos os lados, a relacdo paterno-filial ndo encontrard o
alicerce necessario para coexistir. A relacdo de afetividade deve ser
resultado da aproximacgdo voluntaria e bilateral, e ndo em razdo de uma
decisdo judicial [...]. Decorrida a acdo imposta, cria-se um bloqueio
iremovivel que os distanciara ainda mais, pondo fim a qualquer
possibilidade futura de reconciliagdo. (CASTRO, 2013, p. 20)

A presenca do afeto é essencial para subsisténcia do ndcleo familiar. A
afetividade € o principio que merece atencéo e valor juridico imprescindivel. Hoje,
entretanto, ha uma grande preocupacdo no que diz respeito aos idosos, visto que
cada vez mais estdo sendo abandonados afetivamente por suas familias, em
especial por seus filhos. Destarte, cabe aos filhos, sejam eles biolégicos ou
socioafetivos, proporcionarem aos pais idosos, 0 convivio necessario para que o
afeto que é tdo essencial a integridade psicoldgica do ser humano e sua dignidade

nao Ilhe sejam negados.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL E A OBRIGACAO DE INDENIZAR EM
DECORRENCIA DO ABANDONO AFETIVO INVERSO

Com base na andlise dos pressupostos indispensaveis a
responsabilizacao civil, juntamente com o estudo sobre os textos juridicos dedicados
a protecao do idoso, ndo ha duvidas no que concerne a reparacdo do dano moral
nos casos da violacdo dos direitos da personalidade da pessoa idosa, inclusive o
abandono afetivo.

O doutrinador Tartuce (2015) aponta que o argumento juridico basilar a
favor da aceitacdo da reparacdo dos danos morais, decorrentes do abandono
afetivo, seria a conjuntura do que versa o art. 186 do Caodigo Civil (2002), que institui
que “aquele que, por agdo ou omissao espontanea, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e provocar dano a outra pessoa, ainda que exclusivamente moral,
pratica ato ilicito”. Nesse ambito, a infracdo do dever de protecdo moral aos idosos
afiancado pela legislacéo brasileira configura a acéo ilicita a ser compensada.

O abandono pode se manifestar de diferentes formas (fisico, psicoldgico,
financeiro, omissao ou por total impossibilidade de cumprir o dever de cuidado). No
gue tange a concepcdo de abandono é preciso perceber a referéncia moral para
defini-lo. A lei ndo define exatamente o abandono, mas, em geral, enseja a falta de
assisténcia moral. Existe, portanto, abandono afetivo quando ndo existe um
relacionamento de amor e carinho entre pais e filho(s), apesar de ndo ser este um
critério de pressuposto para configuracao de tal instituto.

Importante € ressaltar que cada caso precisa se observado e avaliado de
forma especial. No que concerne a hipotese da conduta do agente, em relacdo ao
abandono afetivo da pessoa idosa, a acdo ou omissao esta presente na atitude dos
filhos que, propositalmente, deixam de se empenhar na obrigagdo de amparar os
pais idosos, seja por negligéncia nos cuidados com estes, seja pela ndo efetivacéo
do dever de coexisténcia familiar.

A familia, enquanto instituicdo social, espaco de afeto e sobrevivéncia,
possui como tarefas primordiais: o cuidado, a protecdo, a garantia de manutencao
da vida de seus membros. Na explanacéo de Ritt e Ritt (2010, p. 129), € no nucleo

familiar que o idoso encontra-se primeiramente protegido e respeitado, cabendo a
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pessoa do descendente, o dever de cuidar do seu idoso, haja vista a obrigacao
mutua de amparo entre os entes da relagcéo familiar.

O abandono afetivo dos filhos pode acontecer em relacbes familiares
distintas. E mister salientar que apenas em alguns casos haverd o dever de
reparacdo, sendo necessaria uma avaliacdo detalhada de cada caso concreto, para
constatar o cumprimento do requisito “acdo ou omissao” da responsabilidade civil,
haja vista o grau de complexidade que envolve as relagbes do idoso no campo
familiar (CASTELO BRANCO, 2012).

Conforme o art. 229 da Constituicdo Federal (1988) ha o dever mutuo
entre pais e filhos de amparo moral, dando apoio, afeto e atengéo. Sobre o assunto,
Charlotte De Marco assinala:

E inquestionavel que ndo é possivel cobrar amor de ninguém. N&o se pode
compelir os pais a amarem seus filhos ou forcar os filhos a amarem e seus
genitores. Mas, pelo menos é justo possibilitar que o lesado receba a devida
reparacao pelo dano que lhe foi provocado. (DE MARCO, 2013, p. 137).

Além disso, devem-se observar situacdes em que o proprio idoso toma a
decisdo de residir em local afastado dos filhos, casos estes em que néo se deve
admitir da responsabilidade civil. Esses tipos de situacfes servem para exemplificar
a necessidade dos pressupostos da responsabilidade civil ser avaliados de forma
conjunta em cada caso concreto.

De modo que, se for comprovado que néo foi possivel a aproximacéao,
apos tentativas do filho que estava distante, embora o dano exista, nesses casos 0S
filhos estariam isentos de culpa. Portanto, no que tange ao requisito subjetivo, &
necessario averiguar se o abandono afetivo aconteceu por culpa exclusiva daquele
filho, a quem esta sendo imposta a responsabilidade (TARTUCE, 2014).

Com base no foco abordado nesse estudo, o nexo causal seria a relacéo
entre 0 abandono, o dano sofrido pelo genitor idoso e a existéncia da culpa na
atitude do filho que causou tal dano. O dever de assisténcia moral dos filhos em
relacdo aos pais na velhice, quando ndo cumprido, causam sérios danos
emocionais.

E em relacdo a confirmagdo do dano a luz do abandono afetivo, é
possivel destacar dois entendimentos doutrinarios: as desnecessidades da prova em

razdo das proprias naturezas do dano moral e as afericbes do mesmo por meio de
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laudos psicolégicos e psiquidtricos, estes determinardo a dimensdo do
comprometimento psicologico e fisico, provocado no idoso pela auséncia de
assisténcia moral dos filhos.

E deveras importante ressaltar que entre os doutrinadores o entendimento
que prevalece é de que nas relacbes familiares as demandas de responsabilidade
civil ndo tém por finalidade a aquisicdo de vantagens econdmicas, mas sim, a
preservacdo e 0 respeito aos direitos de personalidade. Sobre este assunto,
Bernardo Castelo Branco assevera:

A reparagdo, embora expressa em dinheiro, ndo se busca qualquer
beneficio patrimonial em prol da vitima, mas na verdade, configura-se como
forma de compensagédo perante o dano sofrido, que em sua natureza é de
fato irreparavel, atuando também como medida educativa, uma vez que
compreende uma sancdo aplicada ao agente ofensor, provindo dai seu

resultado preventivo. (CASTELO BRANCO, 2012, p. 116).

A indenizacdo pelo abandono afetivo dos familiares servira, portanto,
como uma punicdo, uma forma de coibi-los na pratica de tal atitude, tal
compensacao tera como efeito, trazer um acalanto para o idoso. Ainda sobre as

diversas criticas feitas a respeito do tema, Castelo Branco aduz que:

N&do se sustenta a aplicacdo da responsabilidade civil como forma de
obtencdo de vantagens econbémicas por parte do ofendido, sendo
inverossimil que a instituicdo familiar fique atrelada a vinculos puramente
patrimoniais. Deve-se, portanto, buscar uma andlise mais profunda, a partir
da ordem normativa vigente, relativamente aos instrumentos que podem
impedir os abusos ordinariamente praticados por aqueles que infligem os
direitos humanos fundamentais de pessoas que deles deveriam receber a
devida protecdo e atencéo. (CASTELO BRANCO, 2012, p. 120).

A discussdo sobre o tema do abandono afetivo ndo deve, portanto, ser
analisada sobre o prisma de o afeto ser ou ndo imposto, mas sim, sobre a Gtica que
houve lesdo a um direito alheio e que a pessoa deve ser ressarcida, visto que teve
seus direitos assegurados em lei desrespeitados. Diante das normas expostas
(infraconstitucionais e constitucionais), relacionadas a defesa dos direitos dos
idosos, observa-se que o ordenamento juridico brasileiro estabelece a aplicacao da
responsabilidade civil, como uma forma de assegurar de forma integral o amparo

aos direitos do idoso.
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Segundo Vilas Boas (2015), tendo em vista o melhor interesse da familia,
no momento em que o afeto passou a ser concebido como um valor juridico, a lei
acarretou também a obrigacdo com o dever de proteger e cuidar. Contudo, a ndo
execucado dessas prestacdes, passou entdo a ter o significado de desvio moral e
ilicito causadores de responsabilidade.

A efetivacdo dos direitos dos idosos se sujeita ao cumprimento dos
deveres atribuidos ao poder publico e a sociedade. Com efeito, observa-se que o
dever de cuidar ndo pode ser objetivado, visto que esta ligado diretamente ao amor,
ao afeto (WALD, 2014). E certo que o amor e o afeto sdo direitos naturais de cada
individuo, e esses direitos quando violados pelos desentendimentos no ambiente
familiar, ocasiona efeitos negativos nas relacbes paterno-filiais e,
consequentemente, podem causar resultados flagelantes na vida do idoso, o que
diversas vezes traz a tona os sentimentos de rejeicdo e de abandono.

Dessa forma, o dever de indenizar em razdo do abandono afetivo
fundamenta-se no dano concreto a personalidade do individuo e no nexo causal,
este pressuposto torna dificil o estabelecimento desse instituto, jA a culpa,
atualmente, ndo é indispensavel a sua configuracdo (MADALENO, 2014). Em
relacdo ao dano e ao nexo causal, ressalta-se que € necessaria a existéncia de um
laudo estabelecido por especialista, que traga conexdo do dano ao descuido do
genitor, sendo esta a forma mais simples de averiguacéo da existéncia da leséo.

Obviamente, cada litigio deve ser analisado de forma criteriosa,
competindo ao Poder Judiciario realizar uma avaliacao justa dos valores abrangidos
em cada caso, sempre no intuito de utilizar-se de forma efetiva do principio
constitucional da dignidade humana, agindo, assim, de maneira correta e preventiva.
Por sua vez, o Judiciario ndo é capaz de condenar alguém no sentido de forca-lo a
amar outro. Sua competéncia diz respeito a fazé-lo exercer as obrigacdes elencadas
em lei (JARDIM, 2016). Nesse contexto, trata-se de uma condenac¢édo ao pagamento
de indenizagcdo pelo ndo cumprimento de um dever imposto ao filho, e ndo pela
auséncia de amor.

Certamente, ndo restam duvidas de que deve ser possivel, a
caracterizacdo do descumprimento de todos os dispositivos e principios
apresentados, como descaso por parte de um ou de ambos os filhos. O aplicador da

norma, portanto, deve interpretar esses principios de forma sistematica, sendo
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assim, é impossivel ndo visualizar o abandono afetivo como uma conduta néo

prevista como ato ilicito. De acordo com Camila Jaime Jardim:

No ambito familiar, a possibilidade de condenacdo de natureza
indenizatoria, quando envolver relagdo paterno-filial, é ainda muito
controvertida, tendo em vista que se analisa o dever de indenizagdo em

relacdes afetivas, sob a andlise se o0 abandono afetivo caracteriza ato ilicito.
(JARDIM, 20186, p. 32).

Muitas jurisprudéncias estdo fundamentadas em um de seus principais
principios, o da afetividade. Dentre outras imprecisdes juridicas, a que mais chama a
atencdo, por sua total falta de l6gica e coeréncia, é a elevacdo de um valor, o afeto,
ao patamar de principio juridico. Mas, considerando-se que nao ha previsao legal no
Estatuto do ldoso tratando da possibilidade de indenizacdo por danos morais, em
decorréncia do abandono afetivo por familiares, o Poder Judiciario ja se posiciona
com o intuito de exigir pelo abandono moral dos idosos, condenando assim 0s
familiares que descumpriram o dever de assisti-los moralmente (CASTELO
BRANCO, 2012).

Segundo a doutrina, o principio amolda-se mais facilmente ao caso
concreto do que a regra. Portanto, trazendo a tona a analise do principio de
afetividade, deve-se entender que o afeto ndo pode ser imposto, logo néo se podera,
juridicamente, obrigar alguém a amar outra pessoa. Dessa forma, no ambito do
direito, o afeto é impassivel de imposicao ou coacdo (VIANNA, 2012, p. 442).

Assim, no melhor entendimento ao ambito do Direito, o afeto ndo pode ser
imposto, nem chegando a se abordar se sua falta € imoral ou repudiavel. Neste
contexto, os valores devem ser relevantes na conformacdo do caso concreto, mas
nunca servindo de embasamento legal para aplicacdo da norma, no qual serédo
importantes, mas nao decisivos. A preocupacao acerca do que deve ser indenizado
€ um dos principias aspectos da divergéncia entre as acfes que vém sendo
intentadas no Judiciario que envolve o abandono afetivo, sempre observando a
possibilidade dos filhos terem que indenizar pais, desde que presentes 0s
pressupostos genéricos da responsabilidade civil.

Por certo, o Cédigo Civil de 2002 trouxe previsdo expressa sobre o dever

de reparacdo de danos inerente a responsabilidade civil. De acordo com o art. 927
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do referido codigo “aquele que, por ato ilicito, causa dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo” (BRASIL, 2002).

A persisténcia da discusséao juridica concentra-se quanto a possibilidade
ou nao de se indenizar genitores que sofreram abandono afetivo por parte dos filhos.
No dizer de Bittar (2014, p. 97) “a maior dificuldade do dano moral é o fato de ndo
encontrar analogia no critério valorativo patrimonial”. Assim, ndo resta davida que h&a
muita dificuldade em precisar se a indenizacdo por dano moral recai na
quantificacdo, a mensuracao do dano, como forma de compensa-lo.

Na jurisprudéncia ainda ndo ha nenhum caso especifico de abandono
afetivo inverso. Entretanto, podera os tribunais por isonomia entender o cabimento
de indenizacdo por dano moral, uma vez que a mesma obrigacdo que tém o0s
genitores em relacdo a protecao da sua prole tém os filhos em relacéo aos seus pais
idosos no toante ao seu amparo e protecdo e, a ndo observancia ou negligéncia
nessa obrigacdo podera ensejar acdes indenizatorias de reparacdo moral pelo
abandono afetivo inverso (SILVA, 2016).

No pagamento de prestacao pecuniaria, no que abrange a reparacao civil
do dano moral, tem-se como base a observancia de certos parametros a luz dos
preceitos constitucionais. Neste sentido, a jurisprudéncia tem dado como resposta a
esta questdo, pautando-se em critérios e preceitos pré-estabelecidos no
ordenamento juridico, de forma a conceder ou ndo a reparacdo do dano. Em se
tratando de dano moral, caber4d a autoridade judicial em conveniéncia com a
jurisprudéncia patria, analisar a questdo no caso concreto e determinar o0s
parametros para a indenizacao.

Dessa forma, entende a jurisprudéncia sobre a matéria:

ACAO DE INDENIZACAO POR DANO MORAL — FALTA DE ACAO ILICITA
- INEXISTENCIA DE DANO MORAL - INDENIZAGCAO INDEVIDA. 1 - Para
gue a indenizagdo por danos morais seja admissivel, necessario se faz
observar certos requisitos: ato ilicito, dano moral e nexo causal entre
ambos. N&@o havendo a presenc¢a de qualquer dos citados requisitos, nédo
pode ser acatado o pedido de reparacd@o indenizatéria. 2 - Para que se
possa falar em dano moral, torna-se essencial que a pessoa seja atingida
em sua honra, sua imagem, sua personalidade, sua dignidade, seja
submetida a humilhag&o, constrangimentos, tenha os seus sentimentos
violados. 3 - Simples aborrecimento cotidiano néo justifica indenizagéo por
danos morais. (Agravo de Instrumento n° 1.0439.05.039643-1/001(1) -
Comarca de Muriaé - 92 Camara Civel do TIMG - Relator Des. Pedro
Bernardes - Data do Julgamento: 22/07/2015) (BRASIL, 2015).
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E necessario, portanto, o enquadramento a todos os elementos da
responsabilidade civil, acima explicitados, para auferir a aplicacdo da
responsabilidade civil nos casos de abandono afetivo dos filhos em relagéo aos seus
genitores.

Doutrina e jurisprudéncia j& se manifestaram a respeito do assunto,
responsabilidade civil dos filhos por abandono afetivo inverso, sem, no entanto,
chegarem a um posicionamento unanime. Entende a doutrina que a verdadeira
funcd@o da indenizacdo pecuniaria seria compensatéria, ou seja, compensar com 0
dinheiro o dano causado a honra e a dignidade. Porém, ainda assim, o causador do
dano merece ser punido. Sobre este aspecto leciona Cavalieri Filho (2014):

[...] ndo se deve desconsiderar a possibilidade de impor uma punicdo ao
agente do dano moral, para ndo que fique impune a transgressédo e, dessa
forma, desestimular novos danos. A indenizacdo podera servir também
como uma espécie de punicdo privada em prol daquele que sofreu a lesao.
(CAVALIERI, 2014, p. 112).

A posicdo daqueles que defendem a reparacdo do dano e a
responsabilizacdo dos filhos, pode contribuir para uma mudanca significativa de
paradigma no tratamento dado ao assunto. Nesse ambito, entendendo-se o
abandono afetivo inverso como um ato de negligéncia, de total omissdo dos filhos
em prover as necessidades basicas que a pessoa idosa precisa.

O abandono paterno-filial € juridicamente reconhecido nos tribunais como
falta grave ao dever de cuidar, constituindo-se ndo somente um ato ilicito civil, mas
também ilicito penal. Entretanto, permanece a auséncia de legislacdo especifica no
gue tange a reparacdo de dano moral por abandono dos filhos, restando aos
tribunais julgar reparar e resguardar direitos ja previstos na Lei n° 10.471/2003.
Sendo um desses direitos 0 que consta no art. 12 do referido Estatuto do ldoso, no
gual atribuiu natureza solidaria “a obrigacdo de prestar alimentos quando os
credores forem idosos” (BRASIL, 2003).

Mudancas legislativas sdo necessarias para garantir a responsabilidade
por dano moral & pessoa idosa. Mas, por hora, sem que haja uma definicdo pelo
Congresso Nacional com a aplicacdo de uma lei especifica e eficaz para resolver a

polémica, as situagdes juridicas que envolvem a reparacdo de dano moral por
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abandono afetivo continuardo a serem decididas com base em posicoes
doutrinarias, construcdes jurisprudenciais e pautadas no bom senso do magistrado,
de acordo com cada caso especifico.

Ha um certo atraso legislativo no contexto brasileiro em comparacdo ao
ordenamento juridico de outros paises a exemplo da China, onde foi implementada a
Lei de Protecdo dos Interesses do Idoso, que obriga os filhos a visitarem com
frequéncia os seus pais idosos. A finalidade é preservar certos valores morais na
sociedade e conscientizar criticamente 0s mais jovens acerca da importancia da
protecdo integral e do afeto familiar, bem como dos cuidados adequados aos
anciaos em razao de sua vulnerabilidade (SOARES, 2013).

A proposta mais préxima que se tem o Projeto de Lei n. 4.294-A/2008 do
Deputado Carlos Bezerra que visa estabelecer sancdes civis e punitivas aos filhos
que abandonarem os pais idosos, sendo incluido no art. 3° do Estatuto do ldoso, um
paragrafo com a previsao de que “o abandono afetivo sujeita os filhos ao pagamento
de indenizagao por dano moral” (BRASIL, 2008).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Com base na analise juridica realizada sobre o tema abandono afetivo
inverso, observou-se que se trata de uma questdo ainda polémica e de muitas
controvérsias. Entretanto, na doutrina patria, com a constitucionalizacdo do Direito
de Familia o tema tornou-se de suma importancia, haja vista que os direitos
fundamentais estdo cada vez se inserindo nas questdes que envolvem as relacoes
familiares. Reconhecendo a evolugéo da responsabilidade civil no Direito Brasileiro,
e mesmo ndo havendo mencdo do termo afeto no texto constitucional, ficou
evidenciado que as acOes de reparacdo por abandono afetivo encontram respaldo
na valorizagdo da dignidade da pessoa humana, como um direito fundamental de
toda pessoa.

Aspecto importante a mencionar € que o legislador ndo tem como criar ou
impor tal afetividade como regra, porém, é possivel através do Texto Maior proteger
o afeto como um direito individual, passando o tema a ser tratado a luz de
pressupostos maiores encontrados nos principios da Constituicdo Federal.

Compreendeu-se que embora ndo haja previséo legal que possibilite ao
abandono afetivo inverso ser passivel de reparacédo civil, também inexiste qualquer
proibicdo em lei a esse respeito, de tal forma que esse ato pode ser entdo,
considerado ilicito (art. 186 do Cddigo Civil). Defende-se o posicionamento de que a
reparacao indenizatoria deve prevalecer nos casos em que a violacdo ou a omissao
produza um ato ilicito, verificando se estdo presentes 0s pressupostos da
responsabilidade civil (conduta, nexo causal, culpa e dano).

Deve haver a reparacdo do dano pela violacdo do dever de cuidar, nao
para obrigar a amar, pois tal ato ndo se imp6e, mas em razdo do ndo cumprimento
do dever de cuidar, visto que o descaso dos filhos para com os pais idosos é
considerado abandono moral grave. Percebe-se entdo que, a apresentacdo de
projeto de lei especifico sobre indenizacdes por danos morais, decorrente do
abandono afetivo, nos mostra a necessidade de uma previséo legal, sendo digna de
reconhecimento (Projeto de Lei n°® 4.294/2008).

A edicdo de uma lei mostra-se, ndo somente Util, mas principalmente
necessaria para enfrentar este problema que aflige pessoas idosas, vitimas do

abandono, visto que compete ao Estado intervir na vida privada das familias, a fim
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de coibir eventuais abusos praticados no ambito das relacbes afetivas familiares.
Contudo, sabe-se que a lei apenas, ndo trara fim a tal realidade, mas a
conscientizacdo seria de grande valia. Conclui-se, portanto, pela possibilidade da
aplicacdo da responsabilidade civil nas questdes inerentes ao Direito de Familia,
com foco principal na deficiéncia afetiva dos filhos aos genitores, como forma de
punir a violagédo dos direitos da personalidade do idoso, a omisséo, a negligéncia e o

nao cumprimento da obrigacao de cuidado, protecéo e convivéncia familiar.
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	Atualmente, têm sido impetrados pelos mais diversos argumentos, muitas demandas com a finalidade de obter o pagamento de reparação de dano no direito de família. A questão é bastante complexa e polemizada tanto por parte da doutrina, quanto pela juris...
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