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ABSTRACT: This study aims to seek the possibility of sentencing to indemnification for
moral damages in cases of affective abandonment from sons/daughters in relation to
elderly parents. The family’s changes has undergone the substitution of the biological
connections for emotional ones, and this being the fundamental core of family
relationships, the connection between their loved and the reason it is built and
justified. So the affective abandonment of elderly goes beyond simple abandonment
because it raises the civil liability and the duty to indemnify.
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1 INTRODUGAO

Nos ultimos anos foram notérias as transformacdes sociais e juridicas
ocorridas em relacdo a protecdo da pessoa no ambito das rela¢des pessoais e é desta
preocupacdo que surgem os direitos da personalidade, com a finalidade de
proporcionar protecao aos bens juridicos essenciais da pessoa e que inclui dizer no
ambito familiar.

A responsabilidade civil no concernente a violacdao da dignidade da pessoa
humana, em termos de ambiente familiar é um tema que vem sofrendo alteracdes
doutrinarias e jurisprudenciais. Todavia, embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha
introduzido mudancas significativas no que se refere as familias, impondo normas
isonbmicas e antidiscriminatdrias, nota-se uma ruptura com o dever de cuidar dos
filhos maiores em relagdo a seus pais idosos.

O abandono afetivo praticado contra o idoso é capaz de lesar,
simultaneamente, varios bens juridicos protegidos, a saber: direito que enseja respeito
a dignidade, a vida, integridade fisica, mental e moral, além de impedir sua
manutenc¢do no convivio familiar. Diante dessa realidade, direciona-se o abandono
afetivo a uma conectividade com a violagcdo da dignidade da pessoa humana do idoso
protegidos pela Constituicdo Federal, estabelecendo o abandono afetivo como
consequéncia de sofrimento psiquico e social ao idoso.

O art. 5°, incs. V e X da Constituicdo Federal, contemplou a possibilidade de
reparacdao quando violado os direitos da personalidade, assegurando o direito a
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem como forma de compensacgao pelo
dano moral decorrente do abandono afetivo, pelo fato de serem pessoas mais
vulneraveis do que as demais, isso por conta da idade avancada, necessitando, assim,
de cuidados especiais, tdo como demonstracdo de carinho e afeto.

E oportuno ressaltar que o objetivo deste trabalho é demonstrar, em linhas
gerais, a necessidade de regulamentar como norma juridica o direito de indenizacdo
por danos morais causados ao idoso por abandono afetivo, tendo em vista sua
vulnerabilidade diante da sociedade moderna, sendo o objetivo maior, sem sombra de
duvida, resguardar a dignidade do idoso, embora se saiba que a dor causada pelo
abandono, pelo desprezo, ou diminuicdo de sua moral, ndo possuir valor econémico.
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Considerando que a proposta apresentada se revela tipoldgica e
metodologicamente uma pesquisa de natureza bibliografica juridica, entende-se
coerente e pertinente apenas arrolar as fontes doutrindrias reputadas como relevantes
para a consecucao dos objetivos fixados.

2 DANO MORAL: CONSIDERAGOES CONCEITUAIS

Precipuamente faz-se necessario entender o que seja o dano moral, para
gue se possa posteriormente adentrar ao instituto da responsabilidade civil, conforme
proposta do presente trabalho.

O dano moral pode ser definido como o agravo que lesiona
excepcionalmente os sentimentos pessoais da vitima, de acordo com o preceito de
Caio Mdrio da Silva Pereira que assevera tratar-se de “[...] qualquer sofrimento
humano que nao é causado por uma perda pecunidria e abrange todo o atentado a sua
seguranca e tranqlilidade, ao seu amor-préprio estético, a integridade de sua
inteligéncia, a suas afeicdes, etc.” ( PEREIRA, 1998, p. 54).

No entendimento de Leila Corsi Diniz e Rafael Infante, dano moral “[...]
vem a ser a lesdo de interesses ndo patrimoniais de pessoa fisica ou juridica,
provocada pelo fato lesivo (FALEIROS, 2006, p. 48-51)”, sendo que no sentido
eminentemente juridico “[...] ndo é a dor, a angustia, ou qualquer outro sentimento
negativo experimentado por uma pessoa, mas sim uma lesdo que legitima a vitima e os
interessados reclamarem uma indenizacdo pecuniaria, no sentido de atenuar, em
parte, as consequéncias da lesdo juridica por eles sofridos” ( FALEIROS, 2006, p. 48-51).

Para Silvio de Salvo Venosa, o conceito de dano moral se verticaliza, pois se
trata do “[...] prejuizo que afeta o animo psiquico, moral, intelectual da vitima”. Nado é
gualquer aborrecimento do cotidiano que se caracteriza o dano moral, cabendo ao juiz
analisar cada caso em especifico (VENOSA, 2005, p. 40), de forma que, deve ser levado
em consideracdo, pelo juiz, tempo, lugar e condi¢Ges financeiras dos agentes, pois a
guantia da compensacdo ndo pode ser caracterizado como doagdo, nem premiacao.

Numa andlise, também acurada, Anderson Schreiber frisa que o dano
moral compreende o sentimento, a lesdo psiquica, abalando a personalidade do ser
humano, de forma que a intimidade e a dor ndo se definem e a prova da dor deve, sim,
ser dispensada, ndo porque seja inerente a ofensa sofrida pela vitima, mas porque o
dano moral independe da dor, consistindo, antes, na prépria lesdo e ndo nas
consequéncias negativas (ou positivas, advirta-se) que tal lesdo pode vir a provocar
(SCHREIBER, 2012, p. 132). Deste modo, a isen¢do da constatacdo da dor advém do
fato de que por si s6 a lesdo ja é motivo para caracterizar o dano sofrido, ndo havendo
necessidade, neste caso, de demonstrar sofrimento ou frustracdo que a lesdo tenha
causado, mesmo que valha de elemento quantificador pecunidrio da indenizacdo, é
irrelevante (SCHREIBER, 2012, p. 132).

Definido e entendido o que seja o dano moral, mister se faz que a evolugao
do instituto seja compreendida ao longo da sua evolucdo histdrica no direito patrio,
pois foi com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em 1988,
gue o desagravo dos danos morais se consagrou como direito constitucional, acabando
com as discussdes acerca da inexecucdo de preceituacdo genérica, ou ainda, tarifacao
do dano.
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A Lei Maior consagrou em seu art. 52, incs V e X!, a protecao aos
designados direitos de personalidade, tidos por invioldveis, prevendo expressamente a
possibilidade de indeniza¢do pelo dano moral decorrente de sua violagao.

Yussef Said Cahali destaca que a Constituicdo Federal de 1988 “[...] apenas
elevou a condicdo de garantia dos direitos individuais a reparabilidade dos danos
morais, pois esta ja estava latente na sistematica legal anterior (CAHALI, 1998, p. 74)”;
e complementa que ndo seria “[...] aceitdvel, assim, pretender-se que a reparacdo dos
danos dessa natureza somente seria devida se verificados posteriormente a referida
Constituicdo (CAHALI, 1998, p. 74)”.

Foi acompanhando o desenvolvimento da reparacdo civil através da acao
de danos morais no direito brasileiro, em que a jurisprudéncia patria, posterior a
Constituicdo Federal de 1988, passou a deferir indenizagbes por danos morais que
repercutissem na esfera patrimonial do ofensor, de maneira integral — sem admitir
tarifacbes — antes, prezava-se pela irreparabilidade dessa indenizacdo. Isso significa
gue no Brasil se comecgou, através da uniformizacdo da jurisprudéncia, a majorar o
dano moral através de dinheiro, em que a pena representaria um dano patrimonial ao
ofensor.

2.1. Dafase da irreparabilidade do dano moral

Antigamente falava-se que dano moral ndo permitia ressarcimento e com o
passar dos anos averiguou-se que o ressarcimento para dano moral era na verdade
uma forma de compensar a lesdo causada, enfatizando que o ressarcimento para dano
moral é diferente do dano material.

Sérgio Cavalieri ressalta que “substitui-se o conceito de equivaléncia,
préprio do dano material, pelo de compensacdo, que se obtém atenuando, de maneira
indireta, as conseqliéncias do sofrimento” (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 81) e frisa que
“[...] a composicdo do dano moral realiza-se através desse conceito — compensacado —
gue, baseia-se naquilo que Ripert chamava de ‘substituicdo do prazer, que desaparece,
por um novo’” (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 81).

Sérgio Cavalieri adverte, ainda, que “[...] ndo se pode ignorar a
necessidade de se impor uma pena ao causador do dano moral, para ndo passar
impune a infracdo e, assim, estimular novas agressdes. A indenizacdo funcionard
também como uma espécie de pena privada em beneficio da vitima” (CAVALIERI
FILHO, 2008, p. 81).

Portanto, os apontamentos de irreparabilidade do dano moral foram
superados, se tratado de dano moral, o ressarcimento pode ser considerado como
punicdo para o ofensor e compensatdrio para a vitima, lembrando que isso sé foi
possivel apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que até entdo permitia
ressarcimento de dano moral no direito patrio.

! CF, art. 52 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...); V - é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem; (...); X -
sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.
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Na presuncdo do encargo civil sempre esteve inserida a teoria dos danos,
fundava-se no Cddigo Civil de 1916. O ordenamento juridico entdo vigente, de
concepcao individualista-patrimonialista, priorizava a protecdo dos interesses
materiais em deturpar os interesses existenciais.

A Constituicdo Federal de 1988, de acordo com Luis Roberto Barroso e Ana
Paula Barcelos, representa um marco social no que diz respeito ao conceito de
dignidade humana e dos direitos constitucionais, fazendo com que o Cddigo Civil,
interpretado pela Carta Magna, amplie o Direito Civil Constitucional e apresente forca
normativa consolidada, podendo ser aplicada de forma direta aos casos concretos
(BARROSO, p.101 — 135).

O dano moral estd assegurado nado apenas no art. 59, inc X, da Constituicdo
Federal, o qual dispde serem “(...) inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo”, mas também no Cédigo Civil que presume a incidéncia do
dano moral nas seguintes hipéteses do art. 12 ao dispor que: “Pode-se exigir que cesse
a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sancdes previstas em lei”, posicdo reforcada pelo art. 186 do
mesmo diploma que preceitua que: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Com o surgimento dessa nova ordem constitucional, ndo resta duvida
guanto ao entendimento de que é garantido que o dano moral é indenizavel, seja ela
na sua forma direta ou pura, aqueles que ocorrem quando a lesdo é dirigida a um bem
juridico extrapatrimonial, como os direitos a integridade fisica, corporal, moral, dentre
outros, bem como indireta ou reflexos aqueles danos que incidem sobre um bem
juridico patrimonial, mas com repercussdo na esfera extrapatrimonial (MAZZONI,
2011, p. 33 — 51)?, de forma que a reparabilidade do dano moral esta intimamente
ligada a violacdo de qualquer direito que a vitima possua que lhe acarrete dano intimo.

2.2 Dos titulares e responsaveis pelo dano moral e das provas

’ H3 outras formas de classificagdo do dano moral como por ex: A classificagdo dada por Miguel Reale
possui como caracteristica marcante os aspectos subjetivos e objetivos, classificando os danos morais
em danos morais subjetivos “[...] que se correlaciona com o mal sofrido pela pessoa em sua
subjetividade, em sua intimidade psiquica, sujeita a dor ou sofrimento intransferiveis, porque ligados a
valores de seu ser subjetivo, que o ato ilicito veio penosamente subverter, exigindo inequivoca
reparagao [...]2" e danos morais objetivos “[...] aquele que atinge a dimensdo moral da pessoa no meio
social em que vive envolvendo o de sua imagem). REALE, Miguel. Temas de direito positivo. Sdo
Paulo: T, 1992, p. 23; e por Limongi Franga lista os danos morais subclassificando-os da seguinte
forma: a) quanto a modalidade: dano emergente e lucro cessante; b) quanto a atualidade: dano atual
e dano potencial; ¢) quanto a efetividade: dano efetivo e dano presumido; d) quanto a espécie de
lesdo: por ato ilicito civil e por ato ilicito criminal; e) quanto ao agente: dano em razdo do fato do
sujeito, dano em razdo do fato de outrem, empregado, héspede, terceiro, etc, dano em razdo de fato
de coisa; f) quanto ao nexo causal: dano direto e indireto; g) quanto ao objeto: dano patrimonial e
dano moral (extra-patrimonial); h) quanto ao nexo causal, somado ao objeto, usa o critério misto:
dano patrimonial (direto e indireto) e sano moral (direto e indireto); LIMONGI. R. Franca. Reparagdo
do dano moral. Revista do Tribunal de Justica do Estado do Para, Belém, v. 36, n. 58, out./dez. 1992,
p. 11-12.
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Principio basico do direito o non neminem laedere significa que ninguém
tem o direito de lesar, e, consequentemente, quem sofre a lesdo tem o direito de ser
ressarcido (CASILLO, 1994, p. 20).

No que diz respeito, porém, a reparabilidade do dano moral, este ndo pode
ter como motivo o simples desconforto, de forma que apenas devem ser reparados os
danos que tenham realmente causado um prejuizo de foro intimo. Assim considerado,
Valéria da Silva Galdino frisa que o titular do direito lesado pode ser “[...] aquele que
sofre de forma direta ao dano, ou seja, a vitima do ato ou do fato ilicito (CARDIN, 2012,
p. 38)” e completa: “as outras pessoas, denominadas lesadas indiretas, sdo aquelas
qgue foram acometidas pelos efeitos reflexos do dano moral causado a primeira vitima,
as quais também teriam interesse material ou moral em pleitear a repara¢do do
dano”(CARDIN, 2012, p. 38).

Ja os responsaveis pelo dano moral e seu ressarcimento, sdo aquelas que
deram causa ao prejuizo do lesado, de forma direta ou indireta. Sdo aquelas que
praticaram ato ilicito, civil ou penal, sendo que em nosso ordenamento juridico ndo ha
nenhum dispositivo especifico que trate da responsabilidade civil no direito de familia,
conforme observa Valéria Silva Galdino Cardin (CARDIN, 2012, p. 38). Estas sdo
situacdes referentes ao direito de familia que estdo fora do senso da normalidade, pois
evidenciam a intencdo do responsdvel que comete tais atos para denegrir ou ferir a
honra ou imagem da vitima.

No concernente a prova do dano moral, é incontroverso o entendimento
de que ndo é necessario a prova do estado psicoldgico para se obter a reparacdo pelo
dano moral sofrido para conseguir a compensacdo, basta a demonstracdo do fato
ocorrido em situagdes normais.

Quanto ao dano moral, ndo se prova o fato ou fatos que provocaram, tal
dor serd analisada pelo juiz, o valor devido pelo autor do fato ofensivo em favor da
vitima — desde que considere provado tal fato e o tenho, realmente, como ofensivo a
moral aos sentimentos intimos da vitima, devera ser arbitrado pelo juiz, que utilizara
seu poder discricionario.

Rui Stoco, sobre esse aspecto do dano moral, preceitua que: “[...] o
gravame no plano moral ndo tem expressdao matematica, nem se materializa no
mundo fisico e, portanto, ndo se indeniza, mas apenas se compensa, é que ndo se
pode falar em prova de um dano que, a rigor, ndo existe no plano material” ( STOCCO,
2004, p. 158).

E possivel entender que a situacdo de fato que da causa de pedir,
geralmente possui o 6nus de comprovacao por parte do autor da demanda, o que ndo
é o caso quando se trata de dano moral, tendo em vista que ndo se é exigivel uma
prova direta da lesdo causada, uma vez que ndo serd por meio de atestados médicos
ou com depoimentos de testemunhas que se comprovara a lesdo sofrida, ndo é desta
forma que se cumprird demonstrar a dor, o sofrimento e a aflicdo alegados por aquele
gue pleiteia em juizo a reparacgdo (OLIVEIRA, 2008, p. 25). Nesse sentido, Américo Luiz
Martins da Silva entende que o dano moral é consequéncia irrefutavel do fato danoso,
e este o prova por si. (SILVA, 2002, p. 44).

E possivel apreender que incumbe ao juiz, no exame do caso concreto,
verificar a existéncia do fato, assumindo por este a lesdo causada a vitima, e se essa é
grave o suficiente para atingir a personalidade do lesado, de modo a lhe causar dor,
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angustia e sofrimento. Assim, o que prevalece é a intima convic¢ao do juiz, que aprecia
as provas de maneira soberana, sem estar adstrito a nenhuma regra.

3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA

E evidente a evolucdo social com relacdo a evolucdo da familia ou sistema
familiar, como pode ser encontrado em algumas obras. Deste modo, ndo se pode
abordar a alteracdo das demandas familiares, da ruptura dos vinculos sanguineos com
relacdo aos vinculos afetuosos. Com o decorrer do tempo, os homens evoluem e
mudam sua forma de pensar e de se relacionar, assim modificam seu modo de
formarem uma familia.

No entendimento de Cristiano Farias e Nelson Rosenvald a familia esta
vinculada “[...] ao préprio avan¢o do homem e da sociedade mutavel de acordo com as
novas conquistas da humanidade e descobertas cientificas, ndo sendo crivel, nem
admissivel, que esteja submetida a idéias estdticas presas a valores pertencentes a um
passado distante” (FARIAS, 2010, p. 4).

Embora exista uma multiplicidade e variedade de cultura, religido e valores
morais, a familia como resultado da cultura e ndo apenas da natureza deve ser vista
como uma estrutura que sofre influéncia do meio em que esta inserida e se transforma
com o passar do tempo.

Segundo Ana Carolina Brochado Teixeira, “[...] os contornos da familia de
hoje ndo sdo os mesmos de outrora. Antes hierarquizada, matrimonializada e
masculinizada, passou a ser mais democratica, humana, igual e plural” (TEIXEIRA, 2005,
p. 138).

Varios sdo os vinculos que unem os membros do grupo familiar, bioldgico
ou afetivo, e ha diversas formas de constituir familia: por meio de casamento, unido
estavel ou até mesmo familia monoparental, conforme dispde a Constituicdo Federal
Brasileira, mas o ponto fundamental para constituicdo da familia moderna é o
desenvolvimento da dignidade da pessoa humana, vista como o ambiente
indispensavel para o desenvolvimento da personalidade dos cidadados, ndo podendo o
ser humano abrir mdo dessa convivéncia no inicio de sua existéncia (MIRANDA, 2005,
p. 138). A familia é a principal base de uma sociedade é na familia que tudo comeca.

No tangente a responsabilidade civil, Maria Helena Diniz compreende que
se trata de uma obrigacdo imposta a alguém para reparar um dano causado a outrem,
seja na vertente subjetiva (a culpa pelo ilicito) ou objetiva (a culpa presumida fundada
no risco) a responsabilidade civil “[...] é a aplicacdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por
ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposicdo legal” (DINIZ, 2008, p. 35).

Para Sérgio Cavalieri Filho, a responsabilidade civil é “[...] um dever juridico
sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violacgdio de um dever
juridico originario”, e acrescenta o autor que “[...] ndo se trata de simples conselho,
adverténcia ou recomendacdo, mas de uma ordem ou comando dirigido a inteligéncia
ou a vontade dos individuos, de sorte que impor deveres juridicos importa criar
obrigacdes” (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 129).
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Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, a
responsabilidade para o direito é “[...] uma obrigacdo derivada — um dever juridico
sucessivo — de assumir as consequéncias juridicas de um fato, consequéncias essas que
podem variar (reparacdo dos danos e/ou puni¢do pessoal do agente lesionante) de
acordo com os interesses lesados (GAGLIANO, 2008, p. 10). Os referidos juristas
reiteram que a responsabilidade civil é a “[...] agressdo a um interesse que é
eminentemente particular, em que o autor do fato fica sujeito a um pagamento
pecunidrio a vitima, caso ndo possa restabelecer o estado origindrio da coisa afetada” (
GAGLIANO, 2008, p. 11).

Por sua vez, José de Aguiar Dias argumenta que “[...] toda manifestacdo da
atividade humana traz em si o problema da responsabilidade” (DIAS, 1987, p. 28), e
guando ha a interacdo humana cotidiana de forma a afastar o homem das normas
prescritas no ordenamento juridico, ha o pressuposto de responsabilidade juridica.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, de outra banda, frisa que “A
responsabilidade civil estd relacionada a no¢do de que somos pelos fatos decorrentes
de nossa conduta [...], (HIRONAKA, 2008, p. 27)”, ou seja, “[...] devemos conduzir a
vida sem causar prejuizos as outras pessoas, pois se isso acontecer ficamos sujeitos a
reparar os danos (HIRONAKA, 2008, p. 27).

Em sintese, é possivel compreender que a responsabilidade invoca o senso
de reparacdo ao prejuizo causado, seja por meio de restituicdo, no caso de um bem, ou
mesmo de reparacdo pecunidria, com valores a serem arbitrados em juizo, sendo que
no direito atual a tendéncia é de ndo deixar a vitima de atos ilicitos sem ressarcimento,
de forma a restaurar seu equilibrio moral e patrimonial.

3.1 Da responsabilidade civil objetiva

Diferentemente do que ocorre na responsabilizacdo civil subjetiva que
perquire o elemento culpa, a Teoria da Responsabilidade Civil Objetiva ndo exige a
prova da culpa, basta a existéncia do dano, da conduta e do nexo de casualidade entre
o prejuizo sofrido e a acdo do agente.

Diante da modernizacdo da sociedade e de novas violagGes que sdo
geradas desse fato, fez-se necessaria a criacdo da Teoria do Risco, que possui como
principio norteador o de que todo dano é indenizdvel e deve ser reparado,
independente da existéncia da culpa, em virtude do tipo de atividade desenvolvida
pelo agente violador (ALBUQUERQUE, 2009, p. 39).

De acordo com Ana Cecilia de Paula Soares Parodi, “estabelecido o nexo de
casualidade entre a conduta e dano, em regra a lei brasileira comina a culpabilidade,
lato sensu, como elemento vital da imputacdo obrigacional, critério pessoal que
determina a responsabilidade subjetiva (PARODI, 2007, p. 153)”, de forma que “neste
caso o agente comete um ato ilicito com a evolugcdo da Teoria Geral do mundo
ocidental, foram determinadas hipdteses exaustivas em que a tutela estatal se mostra
efetiva em face do interesse publico, levando o legislador a consignar a
responsabilidade civil objetiva,” (PARODI, 2007, p. 153) assim “Desprezando ao
elemento pessoal, analisa a tese pela Teoria do Risco da Atividade, bastando, para
tornar ao ente imputdvel a verificagdo inconteste do nexo causal (PARODI, 2007, p.
153)” e completa a autora “O risco advém do mero exercicio da atividade enumerada,
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a qual, via de regra, traz em seu bojo, periculosidade prépria. O risco é equilibrado, na
esfera patrimonial, lato sensu, do provavel agente, pelo lucro aproveitado na esfera
negocial (PARODI, 2007, p. 153)".

A regra continua a ser a Teoria da Culpa, porém admite excecdes. Assim, a
teoria objetiva é adotada apenas nos casos em que a lei expressamente a prevé, a
exemplo da norma estampada no paragrafo dnico, do artigo 925, do Cédigo Civil®. Ao
contrario da responsabilidade civil subjetiva, na objetiva a prova da culpa do agente
causador dos danos é irrelevante juridicamente. Basta a prova da a¢do ou omissdo do
dano e do nexo causal para restar configurado o dever de indenizar (RODRIGUES,
2002, p. 11).

Todavia, essa modalidade de responsabilidade ndo pode ser aplicada via de
regra, mas tdo somente nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo causador dos danos implicar, por sua natureza, risco
aos direitos de outrem, conforme estabelece artigo 927, paragrafo Unico, do Cédigo
Civil de 2002.

3.2 Da responsabilidade civil subjetiva

Na responsabilidade civil subjetiva todos os pressupostos caracterizadores
da responsabilidade civil deverdo estar presentes: uma acdo ou omissdo, um dano, o
nexo causal e a culpa do agente, que é o pilar fundamentador da responsabilidade civil
subjetiva.

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho: “[...] esta culpa, por
ter natureza civil, se caracterizara quando o agente causador do dano atuar com
negligéncia ou imprudéncia” (GAGLIANO, 2008, p. 13). A prova para tanto é
indispensavel para configuracdo do dever de indenizar.

Por muito tempo, somente a responsabilidade civil subjetiva era utilizada
para a solucdo dos casos em tela, porém, com o passar do tempo, foi-se percebendo,
especialmente a doutrina e a jurisprudéncia, que somente a culpa nao seria suficiente
solucionar todos os casos. Iniciou-se, entdo, um periodo de declinio da
responsabilidade civil subjetiva, tendo em vista a evolucdo da sociedade industrial,
especificamente no que diz respeito ao aumento dos riscos nos acidentes de trabalho
(STOCO, 2007, p. 157).

Acerca desse tema, Rui Stoco assevera que a “[...] necessidade de maior
protecdo a vitima fez nascer a culpa presumida, de sorte a inverter o 6nus da prova e
solucionar a grande dificuldade daquele que sofreu um dano demonstrar a culpa do
responsavel pela acdo ou omissao (STOCO, 2007, p. 157)” e completa que “o préximo
passo foi desconsiderar a culpa como elemento indispensdvel, nos casos expressos em
lei, surgindo a responsabilidade objetiva, quando entdo ndo se indaga se o ato é
culpavel (STOCO, 2007, p. 157)".

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico: Haverd obrigacdo de reparar dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, de quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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O préprio Cédigo Civil brasileiro abracou a teoria da responsabilidade
subjetiva quando, em seu artigo 186, preceituou o dolo e a culpa como fundamentos
para a obrigacdo de reparar um dano. Como a responsabilidade civil subjetiva é
aplicada como regra no direito patrio, no caso de danos morais ou ao patrimonio, o
lesado devera provar que o agente causador dos danos agiu com culpa, ou seja, com
negligéncia, imprudéncia ou impericia no evento danoso. Caso contrdrio, ndo havera
obrigacdo de reparacdo dos danos.

No entendimento de Carlos Roberto Gongalves a responsabilidade
subjetiva “[...] se esteia na idéia de culpa. A prova da culpa do agente passa a ser
pressuposto necessdario do dano indenizavel. Dentro desta concepc¢do, a
responsabilidade do causador do dano somente se configura se agiu com dolo ou culpa
(GONCALVES, 2007, p. 30)”. O eminente autor destaca, ainda, que a responsabilidade
subjetiva subsiste como preceito cogente, ainda que ndo prejudique a adocdo da
responsabilidade objetiva, localizada em diversos artigos do Cédigo Civil, conforme é
possivel verificar nos arts.: 927, 929, 930, 933, 936, 937 e 938 (GONCALVES, 2007, p.
30).

D~

Assim, entende-se que essa modalidade de responsabilidade
inventariada na conduta do agente para o desenlace do evento, e a prova da culpa é
indispensavel para configurar o dever de reparacao.

3.3 Da responsabilizagao civil no ambito familiar

Na sociedade mundial vem ocorrendo inidmeros avancos, seja ho campo
tecnolégico, seja nas relagdes sociais e econOmicas e, até mesmo, nas relacdes
culturais, com isso ocorrem verdadeiras revolucbes nas relacdes humanas,
principalmente no sistema familiar.

Atualmente a familia apresenta-se organizada em novos alicerces, tendo o
afeto como elemento fundamental da unido formadora do nucleo familiar.

Bernardo Castelo Branco argumenta que “[...] a no¢do primitiva de familia
permitiu que se estabelecesse a idéia de que as relagdes juridicas no seu interior ndao
guardariam qualquer vinculo com as normas juridicas que regulavam as demais
expressdes do comportamento humano (BRANCO, 2006, p. 17)” e frisa: “criou-se,
entdo em torno das relagdes de familia, uma aura de impenetrabilidade, como se ndo
houvesse pontos de convergéncia com as demais normas de Direito”( BRANCO, 2006,
p.17).

A ideia superada de impenetrabilidade nas relacdes familiares revela o seio
familiar como incapaz de se submeter as regras da responsabilidade civil, incidindo
apenas as aplicadas a partir dos institutos préprios do Direito de Familia, razdo pela
qual deve ser abandonada (ALBUQUERQUE, 2009, p. 54). Na medida em que cada
membro da familia encontra na area juridica protecdo aos direitos de que é titular,
tornando as relacdes familiares, torna-se insustentavel.

De acordo com Tania Albuquerque, na relacdo entre pais e filhos, os
ultimos ocupam uma posicdo singular na familia, em observancia ao que prescreve o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, caracteristica de seres em
desenvolvimento, sendo que o abandono gera responsabilizacdo do agente omisso
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para com suas obrigacdes legais, jd que ndo cumpriu com os preceitos do Principio da
Paternidade Responsavel (ALBUQUERQUE, 2009, p. 54).

Nesse momento, é importante ressaltar a importancia da ndo obtencdo de
vantagens econOmicas por parte do lesado, na aplicacdo da responsabilidade civil nas
relacdes familiares, pois isso somente “[...] contribuiria para efetiva desagregacao,
inconcebivel que a instituicdo familiar ficasse resumida a vinculos puramente
patrimoniais (BRANCO2006, p. 17)”. Na realidade, o objetivo é, justamente, o
contrario: “[...] é uma andlise mais profunda a partir da ordem normativa ja existente,
relativamente aos mecanismos capazes de cobrir os abusos ordinariamente praticados
por aqueles que, cientes da falta de qualquer sancdo (BRANCO, 2006, p. 17)” e que
“[...] violam sistematicamente os direitos mais fundamentais de pessoas que muitas
vezes, deles deveriam receber a devida protecdao” (BRANCO, 2006, p. 17).

Entretanto, na andlise da responsabilidade civil das relacdes familiares,
compete ao juiz cumprir seu papel de agente transformador dos valores juridicos,
aperfeicoando o direito aos protétipos da atualidade, de acordo com o caso concreto
de cada pretensao, sem, de outro lado, correr o risco do abandono afetivo.

A atuacdo do Estado deve ser no sentido de agir como garantidor dessa
nova ordem familiar, conforme disposto no caput do artigo 226 do texto
constitucional: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”. E
pode-se perceber a assuncdo por parte do Estado da necessidade de se reconhecer a
nova familia, ao estabelecer os principios da igualdade entre os cOnjuges; a
simplificacdo dos requisitos para a dissolucdo do casamento através do divércio direto
o reconhecimento de novos modelos de familia, ao tratar da unido estavel e das
familias monoparentais e a absoluta igualdade entre os filhos, independentemente de
sua origem. Essa preocupacdo do legislador constitucional, ao proteger a familia, tem
por finalidade promover um individuo melhor, mais equilibrado em seu meio social,
uma vez que a “[...] chave da compreensdo da interacdo entre o desenvolvimento
pessoal e a mudanca social reside na familia (CAMPQS, 1997, p. 50)”".

Com o advento do atual Cddigo Civil, criticas foram realizadas no sentido
de que esta legislacdo, embora contenha inUmeros avangos no tocante as rela¢des
familiares, inegavelmente ficou aguém dos valores ja assimilados em face da vigéncia
de nossa Lei Maior (TAVARES, 2003, p. 08) e dos novos arranjos familiares
consolidados em nossa sociedade.

4 DO ABANDONO AFETIVO DO IDOSO

No final do século XX foi possivel observar uma notavel transformacdo na
sociedade brasileira, tais mudancas influenciaram a dindmica do direito e a sua
aplicacdo social, as relacdes como um todo foram afetadas pela mudanca do perfil
social, editando novos parametros para as relagGes, e principalmente as que nasciam
no seio familiar (KAROW, p. 23-24).

Juridicamente, foi a partir da Constituicdo Federal de 1988 que o direito da
familia passou a receber protecdo normativa do Estado, onde se protege as
denominadas vivéncias afetivas, que nada mais sdo do que as estruturas sécio-afetivas.
Observa-se, assim, que a protecdo da familia se inicia da tutela da pessoa humana, o
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qgue torna inconstitucional qualquer violacdo ao principio da dignidade da pessoa
humana.

Trazer um conceito absoluto do principio da dignidade nao é tarefa facil,
sendo certo apenas que é parte da qualidade intrinseca do homem segundo sua
propria natureza (FREITAS JUNIOR, 2011, p. 7).

Discorrendo sobre a dignidade, Immanuel Kant afirma que “no reino dos
fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade [...]” (KANT, 1993. p. 18), e completa:
“quando uma coisa tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o preco, e portanto nao
permite equivalente, entdo tem ela dignidade” (KANT, 1993. p.18).

Para Ingo Wolfgang Sarlet, a compreensao de dignidade da pessoa humana
estd na “qualidade integrante e irrenuncidvel da prépria condicdo humana, pode (e
deve) ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo, (no
sentido ora empregado) ser criada, concedida ou retirada (embora possa ser
violada)[...] (SARLET, 2008, p. 44)”, e finaliza afirmando que a dignidade humana é algo
inerente ao ser humano, ja existe em cada um (SARLET, 2008, p. 44).

Rizzato Nunes define a dignidade como principio sem o qual ndo se
legitima na atualidade nenhum sistema juridico, e, ainda para o autor, a dignidade ndao
é um valor primordial dos direitos fundamentais, mas sim principio uma regra juridica
caracterizada por alto grau de generalidade e abstragdo (NUNES, 2002. p. 25).

Alexandre de Moraes, numa definicdo mais abrangente, preceitua que
dignidade é “um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsdvel da prépria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas construindo-se um
minimo invulneravel (MORAES, 2002, p. 28)”, que segundo o autor “[...] todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente possam ser feitas
limitacGes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessdria eu estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos
(MORAES, 2002, p. 28)".

Assim, é possivel entender que os direitos da personalidade e a dignidade
da pessoa humana sao intrinsecamente ligados, configurando a chamada garantia dos
minimos direitos do cidaddo. Ndo dependem de nenhuma outra particularidade, sdo
direitos garantidos, nascem junto com todos os seres humanos e configuram-se como
valores prdprios, diferenciando, assim, os seres humanos dos demais seres vivos.
Porém, ressalta-se que toda essa valorizacdo e protec¢do estatal ao individuo ndo pode
ser considerada absoluta, pois depende do bem-estar de todos os membros do grupo
familiar (SILVA, 2012, p. 04).

Nesse sentido, é de suma relevancia analisar de maneira mais severa o
tratamento dado aos idosos no ambito familiar, defendendo sua dignidade e bem-
estar. E grande o nimero de idosos que vem sendo abandonados e menosprezados
por seus familiares, a negacdo de afeto, a exclusdo do convivio familiar, tanta
indiferenca com o idoso pode causar a eles danos psicolégicos, causando lesdo ao
direito da personalidade (KAROW, 2012, p. 45).

No que tange ao abandono afetivo, mister se faz conceitua-lo, pois trata-se
de denominacgdo recente para uma antiga situacdo. O que se percebe é que ha vasta
literatura tratando da questdo do abandono afetivo entre pais e filhos, porém nao
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retratam o caminho contrario, quando os filhos abandonam os pais, ja idosos, sendo
este o caminho que serd tomado no trabalho que ora se apresenta.

Adriana Maluf observa que “[...] na atualidade, o abandono afetivo é um
conceito novo atribuido a auséncia de afeto entre pais e filhos, em que estes buscam,
por intermédio da demanda judicial, a reparacdo desta lacuna existente em sua vida”
(MALUF, 2012, p. 24), ja no entendimento de Paulo Lobo, o abandono afetivo “[...]
nada mais é do que inadimplemento dos deveres juridicos de paternidade” (LOBO,
2011, p. 37).

Aline Biasuz Suarez Karow desta que embora “[...] o afeto ndo esteja
expresso no texto constitucional, este decorre da valorizacdo constante da dignidade
da pessoa humana através da externalizacdo dos sentimentos em suas relacdes
(KAROW, 2012, p.45)” e que “o afeto tem tamanha relevancia na conjuntura
contemporanea civil-familiar em funcdo do poder de tecer elos de conexdo entre os
membros da mesma familia” (KAROW, 2012, p. 45).

O abandono afetivo na velhice gera um sentimento de tristeza e solidao,
provocando perdas graves a autoestima do idoso, provocando deficiéncias funcionais
no organismo e dificuldades na vida social, deixando o idoso muitas vezes em situacao
de risco, o que configura uma lesdo a dignidade da pessoa humana (PORTO, 2013, p.
40).

Baseado no principio da solidariedade familiar, a norma juridica impde o
dever de observar os direitos do idoso, acolhendo o idoso que se encontra
desamparado pela familia ou sem condi¢des minimas de subsisténcia (LOBO, 2013).

Nesse contexto, ensina Marcos Antbénio Vilas Lobo que “os idosos, em
situacdo de risco social, ndo podem ser abrigados em instituicdo asilares, tampouco
podem ser abandonados a sorte, sem ninguém para acolhé-los. Qualquer nucleo
familiar que venha a oferecer acolhida a idosos passara a té-los sob dependéncia
econdmica” (FREITAS JUNIOR, 2011, p. 7). Através desse apontamento, observa-se que
o principio ditado como norma juridica transfere a responsabilidade da familia para a
sociedade, abrindo espaco para que a familia deixe de cumprir com o dever de
protecdo e a solidariedade com do idoso.

O art. 230 da Constituicdo Federal Brasileira prevé que a familia e o Estado
tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na
sociedade, defendendo sua dignidade e garantindo seus direitos. Percebe-se, assim,
gue a Constituicdo Federal garantiu que a protecdo humana fosse preservada em
todas as fases do individuo.

O termo “afeto” ndo se encontra expresso no texto constitucional e deriva
diretamente da nova disciplina aplicavel ao direito de familia. Destarte, “o abandono
afetivo estd intimamente ligado a falta de proximidade, apesar de proximidade ndo
caracterizar afeto” (BALIO, 2013).

Nas palavras de Aline Biasuz Karow, o afeto “[...] tem tamanha relevancia
na conjuntura contemporanea civil-familiar, em funcdo do poder de tecer elos de
conexdo entre os membros de uma mesma familia (KAROW, 2012, p. 45)”, embora a
Constitucional ndo aborda esse aspecto expressamente em seu bojo, “[...] decorre
naturalmente da valorizacdo constante da dignidade da pessoa através da
externalizacdo dos sentimentos em suas reacdes” (KAROW, 2012, p. 45), ja que “o
amor é um valor juridico, e este passa a ser supervalorizado nas relagées das familias,
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e, portanto passa a ser elemento normativo no atual direito de familia”( KAROW, 2012,
p. 86).

Todavia, pode-se entender por afetividade um dever imposto aos pais em
relacdo aos filhos e destes em relacdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafeicdo
entre eles (LOBO, 2008, p. 48).

Assim, é possivel entender o abandono afetivo como conduta ilicita, seja
por meio de acdo ou omissao que viole direito fundamental do idoso, o que acarretaria
no direito de se pleitear indenizacdo pelos danos morais sofridos.

4.1 Do registro histdrico da prote¢ao normativa ao idoso

Em meados de 1885, época que ainda vigorava no pais a escravidao, surgiu
a primeira lei brasileira tratando da tutela juridica da pessoa idosa, Lei n? 3790 de
setembro de 1885, mais conhecida como Lei do Sexagenario. A principio, pensava-se
gue tal lei tinha como objetivo proteger o sexagenario, porém Renata Malta Vilas-Boas
observa que isso ndao ocorreu, pois verificou-se um completo abandono as pessoas
negras e idosas por desamparo do governo e da sociedade (VILAS-BOAS, 2012, p. 18).

No inicio do século XX, com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
de 1948, passou-se a dar mais énfase aos direitos de personalidade e passou-se a falar
na dignidade da pessoa humana, principio que permeou a Constituicdo Republicana do
pais.

Sintetizado na melhor doutrina (AHMAD, 2008, p. 145), a dignidade da
pessoa humana é em sintese, um “[...] valor supremo que atrai o contetdo de todos os
direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida (SILVA, 1996, p. 106)”, e a sua
violagdo, pois conforme licdo de Celso Bandeira de Mello (1991, p. 300), “[...] € mais
grave do que transgredir uma norma”, haja vista que “[...] a desatencdo ao principio
implica ofensa ndao apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o
sistema de comandos”, e complementa que “[...] é a mais grave forma de ilegalidade e
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais".

Assim, tem-se o principio da dignidade humana assegurado pelo Estado, a
proteger os interesses individuais do homem como principio basilar da Republica
Federativa do Brasil.

Em 1934, com o surgimento da Constituicdo houve uma evolugdo nos
direitos de protecdo para a pessoa idosa (art. 121, § 1°)*. Posteriormente, a
Constituicdo de 1937 trouxe a previsdo da regulamentacdo pela legislacdo trabalhista o
seguro de velhice, entre outras situacdes, nos casos de acidente de trabalho (art. 137,

*CF/1934 - art. 121. A lei promovera o amparo da producdo e estabelecerd as condigdes do trabalho, na
cidade e nos campos, tendo em vista a protec¢do social do trabalhador e os interesses econémicos do
Pais. § 12 - A legislagdo do trabalho observard os seguintes preceitos, além de outros que colimem
melhorar as condi¢des do trabalhador: a) proibicdo de diferenca de salario para um mesmo trabalho,
por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil. BRASIL. Constituicdo (1934) Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1934.
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alinea m)>. A Constituicdo Federal de 1946 também trouxe a preocupacio com a
guestdo da protecdo a pessoa idosa, proibindo a diferenca de salarios em decorréncia
da diferenca de idade entre os trabalhadores, além do dispositivo sobre o seguro de
velhice (art. 157, incs. Il e XVI)®.

Embora esses fossem os primeiros indicios de preocupacdo estatal para
com o idoso, percebe-se que com as atualizagdes ocorridas na Constituicdo ndo houve
avanco significativo, de forma que os idosos acabavam sob o cuidado da familia.

Aos poucos comecaram a surgir medidas legais reconhecendo a vulnerabilidade
das pessoas idosas, e, entdo, foram sendo criadas politicas publicas que
implementaram pensdes e aposentadorias.

A Constituicdo de 1967 trouxe a previsdo da previdéncia como garantidora do
seguro velhice (art. 158, incs. lll e XVI)7, mas foi somente com o advento da
Constituicdo de 1988 que a dignidade passou a ter relevancia e de forma expressa em
seu art. 19, inc. e,

A Constituicdo Federal em 1988 passa a abranger todas as pessoas, requerendo
tratamento diferenciado para jovens e idosos, de forma a garantir a protecdo e
promover o bem-estar de todos, conforme disposto no Art. 32: “Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil; (...); IV — promover o bem de todos,
sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outra forma de
discriminacao”.

A parcela idosa da populacdo brasileira cresce e com ela o abandono afetivo
praticado contra o idoso, que sofre com o aumento dos maus tratos, agressdes e
abandono. Assim, ficou visivel a essencialidade de uma lei ordindria com uma
abordagem especial para o idoso, e, dessa forma, foi constituido o Estatuto do Idoso
(Lei 10.741/2003) com objetivo de garantir a dignidade da pessoa idosa perante a
sociedade, além de inserir também o papel do Estado na averiguacdo do cumprimento
dos direitos e deveres.

5CF/1937 - art. 137. A legislagdo do trabalho observara, além de outros preceitos: [...]; m) a instituigdo
de seguros de velhice, de invalidez, de vida e para os casos de acidentes do trabalho. BRASIL.
Constituicdo (1937) Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1937.
®CF/1946 - Art. 157. A legislacdo do trabalho e da previdéncia obedecerdo nos seguintes preceitos além
de outros que visem a melhoria da condi¢do dos trabalhadores: [...]; Il - proibicdo de diferenca de
saldrios para um mesmo trabalho por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil; [...]; XVI-
previdéncia mediante contribuicdo da Unido do empregador e do empregado, em favor da
maternidade e contra as conseqliéncias da doenca, velhice, da invalidez e da morte. BRASIL.
Constituicdo (1946) Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1946.
CF/1967 - art. 158. A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros
gue, nos termos da lei, visem a melhoria, de sua condicdo social: [...]; lll - proibicdo de diferenca de
saldrios para um mesmo trabalhe de critérios de admissGes por motivo de sexo, cor e estado civil; [...];
XVI - previdéncia, mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do empregado, para seguro
desemprego, protecdo da maternidade e, nos casos de doenca, velhice, invalidez e morte. BRASIL.
Constituicdo (1967) Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1967.

~

8CF/1988 - Art. 12 A Republica Federativa do Brasil formada pela Unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...]; Ill — a dignidade da pessoa humana.
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A preocupagdo com o idoso se enfatizava por ele sofrer mais do que as outras
pessoas de outras faixas etarias, considerando o fato ébvio, ainda, de que todas as
pessoas, independentemente de serem idosas, devam ter uma vida digna. Nesse
contexto, Ana Paula Peres ressalta que “no caso dos idosos, para que o principio possa
concretizar, entendeu o constituinte brasileiro ser necessario uma tutela protetiva
diferenciada, pelo simples fato de serem pessoas mais vulneraveis do que as demais
em razdo da idade avancada (PERES, 2008, p. 55).

Desenvolvendo ainda o mesmo raciocinio, Ana Paula Peres salienta que “a
vulnerabilidade da pessoa idosa muito se assemelha a vulnerabilidade das criangas e
dos jovens, pois se relacionam ambas com uma fragilidade decorrente da idade,
motivo pelo qual o ordenamento juridico costuma dispensar-lhes especial protecdo”
(PERES, 2008, p. 55).

Nem sempre foi possivel conceituar o idoso, visto a auséncia de previsdo legal;
até janeiro de 1994, nem mesmo a Constituicdo Federal apresentava a definicdo de
idoso. Alguns autores pretendiam estipular o conceito biolégico, estabelecendo
critérios Unicos com base na idade do cidad3do, outros autores defendiam a ideia que o
conceito do idoso deveria ser analisado caso a caso, dependendo da condicdo
biopsicolégica de cada ser humano.

Somente com a entrada em vigor da lei 8.842/94, a qual se refere a Politica
Nacional do idoso, que se definiu os critérios para o cidaddo idoso, considerando idoso
a pessoa com idade superior a 60 anos. Posteriormente, com a lei 10.741/2003, o
entdo Estatuto do ldoso passou entdo a definir o idoso como sendo uma pessoas com
idade igual ou superior a 60 anos, assim, para todos os efeitos legais qualquer pessoa,
ao completar 60 anos de idade, se torna idoso, pouco importando suas condicdes
fisicas e legais (FREITAS JUNIOR, 2011, p 11).

A questdo do idoso ganhou importancia nacional figurando nas principais
pautas politicas; porém o direito a uma velhice digna so foi positivada com o advento
da Constituicdo Federal de 1988, que incorporou algumas das orientacdes da
Assembleia de Viena, e no capitulo de assisténcia social que amparou a velhice.

Acompanhado o espirito de protecdo e inclusdo social da Constituicdo Federal
de 1988, logo se viu a necessidade de ampliar o texto legislativo, assim o governo
federal editou a lei organica da assisténcia social- LOAS (lei 8742 de 07/12/1993), no
ano seguinte entrou em vigor a lei 842/1994, que dispunha sobre a Politica Nacional
do ldoso. Finalmente, apds seis meses de discussao, foi aprovado pelo congresso e
sancionado pelo Presidente da Republica o Estatuto do Idoso (lei 10.741 de
01/10/2003), o qual dispée de um conjunto de normas protetivas, a fim de garantir e
preservar a saude fisica e mental e o aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e
social do idoso (PERES, 2008, p. 31-32).

O estatuto do idoso representa uma conquista social, embora ja se sinta a
necessidade de novas normas que garantam ao idoso maior protecdo em vista de
maus tratos e desamparo moral de seus familiares.

Ainda que seja também de responsabilidade do Estado e da sociedade o dever
de cuidar do idoso, é somente na auséncia da familia que a obrigacdo é repassada para
a comunidade, devendo se observar a necessidade de garantir sempre que possivel os
vinculos existentes entre o idoso e seus familiares. Garantido pelo principio da
dignidade e da solidariedade, o idoso tem o direito de ser mantido em seu préprio lar,
a fim de que sejam preservados sua intimidade, o direito de propriedade, privacidade,
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cultura costumes, bem como para garantir a manutencdo dos lagos familiares,
estreitando assim a relacdo afetiva entre o idoso e seus familiares (FREITAS JUNIOR,
2011, p. 9).

O Estatuto do Idoso, Lei 10.741, foi aprovado em setembro de 2003, e institui
penas severas para quem desrespeitar ou abandonar cidaddos da terceira idade. O
dispositivo veio assegurar, de forma explicita, a inclusdo social e garantir os direitos
desses cidaddos, uma vez que essa parcela da populacdo brasileira se encontra
desprotegida.

O Estatuto do Idoso é composto por 118 artigos dispostos em sete titulos, e
demonstra claramente a intencdo do Estado em proteger a dignidade do idoso,
proporcionar a efetividade de servigos basicos, como acesso a justica, além da
aplicacdo de normas e sangdes, tudo visando o bem-estar do idoso.

Segundo Edvaldo Soares, o objetivo principal do Estatuto do Idoso é “[...]
promover a inclusdo social e garantir os direitos desses cidaddos uma vez que essa
parcela da populagdo brasileira se encontra desprotegida [...]" (SOARES, 2013). Dessa
forma, cabe ao Estado e toda sociedade conhecer os direitos e deveres que estdo
dispostos no Estatuto do Idoso.

No entanto, mesmo a com uma legislacio sendo considerada uma das
melhores do mundo, como bem observa Evaldo Solano de Andrade Filho: “[...] as
politicas publicas voltadas para o idoso ainda estdo longe de proporcionar melhor
gualidade de vida para os que fazem parte da chamada terceira idade, pois o que
observamos na pratica é a caréncia de politicas publicas especificas direcionadas para
os idosos. As Leis existem, falta apenas interesse e disposicdo de cumpri-las”
(ANDRADE FILHO, 2013, p. 17).

Tem-se, portanto, que deve haver maior fiscalizacdo a respeito da aplicacdo da
lei para que a protecdo normativa do idoso seja efetiva, pois diante do exposto,
verifica-se que a violacdo do principio da solidariedade e o da dignidade é algo que
merece puni¢cdo, buscando dar continuidade a protecdo garantida pela Constituicdo
Federal aos idosos, para que o membro familiar seja responsabilizado ante a lesdo aos
principios supracitados, e ainda que o poder judicidrio condene-o a uma reparacao
indenizatdria paga ao idoso, como uma forma compensatéria do dano sofrido.

4.2 Obrigagoes dos filhos para com os pais idosos e a responsabilizac¢ao civil por dano
moral decorrente do abandono afetivo

E dever da familia o zelo e cuidado com os idosos, de forma a proporcionar que
seus direitos sejam integralmente cumpridos, conforme assegurado pela Carta Magna
brasileira, em seu art. 230, que dispde: “a familia, a sociedade e o Estado tem 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”.

Esse dever surge em decorréncia dos principios garantidos pela Constituicao
Federal, e a obrigacdo dos filhos para com os pais idosos consta no art. 229, in verbis:
“[...] os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade”.

O descaso dos filhos com seus pais que se encontram na velhice é considerado
grave abandono moral e que merece punicdo por parte do poder judicidrio, pois o
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préprio Estatuto do Idoso (arts. 32 e 42) ? estabelece os deveres dos filhos em relacdo
aos seus pais idosos, como o cuidado, a convivéncia, a dignidade, entre outros. No
entanto, vale lembrar que, embora o legislador tenha estabelecido a obrigacdo da
familia proporcionar uma vida digna ao idoso, é importante ressaltar que a
Constituicdo Federal transfere tdo somente aos filhos a responsabilidade ao amparo de
seus pais quando estes estiverem na condi¢ao de idoso.

E ainda, no que se refere a obrigacdo dos filhos com os pais, o artigo 1.696 do
Cddigo Civil de 2002 dispde: “O direito a prestagdo de alimentos é reciproco entre pais
e filhos e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais préximos
em grau, uns em falta dos outros”.

O direito do idoso em receber alimentos tornou-se incontestavel, sendo
comum nos dias de hoje filhos maiores pagarem pensdo alimenticia aos seus pais,
porém o que se discute é o abandono afetivo dos filhos em relacdo a seus pais, o que
ocasiona uma verdadeira lesdo a dignidade do idoso. Assim, se violados os direitos
legais estabelecidos aos idosos, os lesionadores serdo punidos na forma da lei penal e
civil.

A responsabilidade civil reservada a protecdo do idoso é certa e objetiva na
guestdo da reparacao do dano moral, quando na violacdo dos direitos do idoso,
inclusive no abandono afetivo.

Segundo disciplina Flavio Tartuce, a principal argumentacdo sobre a
admissibilidade da reparacdao dos danos morais, quando do abandono afetivo,
encontra-se no art. 186 do Cddigo Civil, que prevé que “[...] aquele que, por acdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Assim, a violacdo de assisténcia
moral aos idosos é assegurada pela legislagdo brasileira (TARTUCE, 2007, p. 57).

Alvaro Villaga Azevedo e Silvio de Salvo Venosa confirmam essa violagdo,
ressaltando que, por causa da relacdo paterno-filial ser baseada essencialmente na
afetividade entre seus sujeitos, ndo se abrange de forma total os principios que
determinam a responsabilidade civil (AZEVEDO, 2004, p. 14.) e defendem que: “o
descaso entre pais e filhos é algo que merece punicdo, é abandono moral grave, que
precisa merecer severa atuacdo do Poder Judiciario (AZEVEDO, 2004, p. 14)” e
completam: “[...] para que se preserve ndo o amor ou a obrigacdo de amar, o que seria
impossivel, mas a responsabilidade ante o descumprimento do dever de cuidar, que
causa o trauma moral da rejeicdo e da indiferenca” (AZEVEDO, 2004, p. 14).

No entendimento de Bernardo Castelo Branco, “[...] a repara¢do ndo pode
servir de desculpa e provocar o desfazimento de vinculos que devem existir entre os
sujeitos daquela relagcdo” (BRANCO, 2006, p. 31). O autor ainda esclarece que “parte-se
do pressuposto de que a ocorréncia da lesdo moral tenha sido de tal magnitude que
opere como consequéncia o rompimento do vinculo afetivo [...]” (BRANCO, 2006, p.
31), de acordo com o autor: “[...] é certo que, mesmo diante da existéncia de uma
relacdo de filiagdo, pode-se admitir que ndo se tenha estabelecido qualquer laco de

° ESTATUTO DO IDOSO. Art. 39: E obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito a vida, a saude, a alimentacgdo, a
educacgdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao
respeito e a convivéncia familiar e comunitdria. Art. 42: Nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de
negligéncia, discriminagdo, violéncia ou opressdo, e todo atentado aos seus direitos, por acdo ou
omissdo, sera punido na forma de lei.
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afeto e respeito entre pais e filhos. Seria incabivel deduzir pretensdo cujo acolhimento
significasse o sacrificio de um direito maior a afetar o proprio lesado” (BRANCO, 2006,
p. 31).

Os Tribunais de Justica do pais tem entendido por decisdes reiteradas no
sentido de julgar procedente10 o pedido de indenizagdao por danos morais decorrentes
do abandono afetivo. No entanto, no que diz respeito a concessdo de dano moral aos
filhos, em razdo do abandono afetivo, em uma pesquisa breve, observou-se que os
filhos estdo cada vez mais buscando os tribunais para pedir reparacdo do dano moral
em razao do abandono afetivo. Por um lado, ndo foi possivel detectar essa mesma
busca em pais idosos em relacdo a seus filhos maiores, o que comprova que os idosos,
apesar de também serem vitimas do desafeto, por algum motivo acabam sendo
esquecidos e deixados de lado, o que caracteriza a violagdo de sua dignidade como
pessoa.

Dessa forma, fica claro que a a¢do ou omissdo estd presente no abandono
afetivo do idoso, seja no comportamento ou no procedimento adotado pelos filhos,
gue deliberadamente deixam de cumprir o dever de amparo aos pais idosos, violando
os direitos garantidos a eles.

No Direito Civil Brasileiro, vigora o entendimento que se tem uma obrigacdo de
nao lesar. Caso essa obrigacdo ndo seja cumprida, tem-se o dever de indenizar.

No caso da reparacao civil por abandono afetivo, entende-se que ha na verdade
muito mais do que dano moral e sim dano ao projeto de vida. A vitima do abandono,
embora passe por tratamentos, jamais conseguiu voltar no tempo e completar as
lacunas omissas marcadas pelo abandono, levando consigo um sentimento de dor para
o resto da vida (KAROW, 2012, p. 125). Segundo Clayton Reis, “[...] é a dor causada
pelo rompimento inopinado, a magoa que destréi um projeto de vida e a
inquestionavel desmoralizacdo social geram o dever de indenizar” (REIS, 2010, p. 283).

Dentro do ambiente familiar, o dano moral vem ganhando espaco, os tribunais
vém acolhendo de forma reiterada a indenizacdo por danos morais, decorrentes da
guebra dos deveres nas relagGes patrimoniais. Porém, percebe-se que a grande
preocupacdo dos tribunais brasileiros estd voltada para os conjuges e filhos, e uma
figura importante vai sendo deixada de lado: os idosos (REIS, 2010, p. 283).

Nas palavras de Clayton Reis “E no ambiente familiar que predomina a idéia de
valor. E, ainda, a sede onde praticamos nossas acdes de contetdo ético. O dano moral
decorrente da ofensa a esses valores reflete, de forma profunda, na intimidade das
pessoas lesadas” (REIS, 2010, p. 283).

Diante do descaso com os idosos, embora tenha protec¢do na legislacdo, busca-
se uma avaliacdo de acordo com a legislacdo brasileira do uso de mecanismos que
proibam a pratica de abusos por aqueles que acreditam nado haver sancdo, que violam
direitos fundamentais de pessoas que deveriam amparar.

Rodrigo da Cunha assim afirma que: “[...] ndo é possivel obrigar ninguém a
amar. No entanto, a esta desatencdo e a este desafeto devem corresponder uma

'%ga camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parang, através do acérddo 640566-7, proferido
em 13/12/2012. Disponivel em: http://www.tjpr.jus.br/jurisprudencia. Acesso em 31.10.2013; Ementa
Civil e Processual Civil. Familia. Abandono Afetivo Compensagdo por Dano Moral. Superior Tribunal de

Justica de Sado Paulo através do recurso especial de N2 1.159.242 SP.
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sancdo, sob pena de termos um direito acéfalo, um direito vazio, um direito inexigive
(PEREIRA, 2013).

Sabe-se que a dignidade do idoso ndo possui valor econémico, sendo de dificil
reparacao. Porém, para amenizar tal fato, a Lei Maior possibilita a vitima recorrer a um
pedido de indenizacdo pelo dano causado a sua dignidade, como uma forma de
compensagao.

No abandono afetivo do idoso deverd ser comprovada a inexisténcia do afeto
por parte das relagdes familiares, tendo em vista que, se o responsavel pelo abandono
afetivo ndo se preocupou com o bem-estar, bem como com a integridade fisica e
psiquica do abandonado, configura-se o dano moral.

Maria Celina Bodin de Moraes observa que os critérios adotados nos tribunais
brasileiros, que dizem respeito a reparacdo do dano moral, variam bastante, porém, é
usual ver decisdes baseadas no critério da extensdo do prejuizo, o critério do grau de
culpa e o critério da condicdo econdmica, tanto do lesado quanto do lesionador
(MORAES, 2009, p. 275).

Para que se proponha a acdo de danos morais por abandono afetivo do idoso,
deve-se evidenciar o dano, além de comprovar que ndo havia afeto, sendo que este
deveria permear as relacdes familiares, além de que, se o responsavel pelo abandono
se preocupasse com idoso abandonado, ndo agiria de tal maneira, pois levaria em
consideracdo o bem-estar, a integridade fisica e psiquica do idoso, de forma que a
situacdo ndo chegaria nesse ponto (DE MARCO, 2013).

Rolf Madaleno entende que as decisdes judiciais pertinentes a responsabilidade
civil dos pais pelo abandono afetivo ndo sdo no sentido de condenar pela reparacao, a
falta de amor, como muito se imagina, mas sim condenam e penalizam a violacdo dos
deveres morais pertencentes nos direitos embasados na formagdo da personalidade
do rejeitado (MADALENO, 2008, p. 166).

Essa obrigacdo de indenizar, quando decorre do abandono afetivo, possui sua
fundamentacdo no dano concreto cometido contra a personalidade do individuo, além
de se pautar no nexo causal; assim, tem-se dificultado o estabelecimento desse
instituto, porém tem-se que a culpa ja ndo é tdo indispensavel para se configurar o
dano moral (MADALENO, 2008, p. 167).

CONSIDERAGOES FINAIS

E fato que a familia tem sofrido modificacdes constantes com o decorrer dos
tempos, de forma que seus entes ndo mais se ligam por lacos bioldgicos, mas sim por
afeto, sendo este o nucleo das relagbes familiares, o motivo pelo qual a familia se
constrdi e se justifica.

Nem sempre é possivel verificar o afeto nas relagdes familiares, tal situacao
estd levando filhos aos tribunais em busca de uma reparagdo indenizatdria pelo dano
sofrido, como forma de compensar a humilhacdo, a soliddo, e a dor sofrida em
decorréncia do abandono.

O abandono afetivo no seio familiar é marcado pela vulnerabilidade entre os
individuos da relacdo. Por essa razdo, a legislacdo brasileira tenta equipard-los
juridicamente com objetivo de garantir seus direitos fundamentos. Atualmente, o
conceito de abandono afetivo estd relacionado ao fato do pai deixar de cumprir o



219

dever de cuidar em relagdo aos seus, o que vai muito além dos cuidados materiais. O
abandono, nesse, contexto remete a ideia de menosprezo, o desamparo afetivo,
renuncia e desdenho.

Diante desse novo modelo de familia, que deixou para tras o modelo patriarcal,
observa-se uma figura que , assim como a crianca e o adolescente, também se
apresenta em situacdo de vulnerabilidade, é o caso dos idosos, que em decorréncia da
idade avancada justificam sua vulnerabilidade, tal situacdo apresenta uma ameaca a
sua dignidade.

Embora a legislacdo brasileira venha apresentado avancos no que diz respeito a
protecdo aos idosos, infelizmente ainda ndo foi suficiente.Observa-se hoje que a
sociedade brasileira esta cada vez vivendo mais, porém é cada vez mais comum
presenciar cenas de idosos abandonados por seus familiares, deixados em casas de
repousos com a promessa de que um dia retornardo, ou até mesmo deixados a prépria
sorte.

Em consequéncia de tal abandono, é notério observar que a vitima fica mais
vulneravel a doencas mentais, a tristezas e ocorre, ainda, um afastamento das rela¢des
sociais. Diante desse cendrio, espera-se que os legisladores se atentem também aos
idosos, ndo somente no que diz respeito ao dano material, tendo em vista que o
direito aos alimentos dos pais em rela¢do aos filhos é inquestionavel, mas também a
possibilidade de indenizar o dano moral em decorréncia do abandono afetivo.

Cabe salientar que a indenizagdo, no caso do abandono afetivo, embora seja de
suma importancia, ndo diminui o prejuizo do afeto desviado, do cuidado requerido,
coisas que valor nenhum substitui.
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