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RESUMO

O presente trabalho tem como alvo analisar a possibilidade de reparacdo dos danos
morais sob o0 aspecto do abandono afetivo de pais idosos, embasado pelo ordenamento
juridico brasileiro em vigor. Ademais, observar-se-a a realidade do idoso como ser humano,
bem como suas necessidades e papéis desempenhados no ambito familiar. Além disso, sera
tratado, ao longo deste, os principios da afetividade, dignidade da pessoa humana, da
solidariedade familiar e a teoria de protecédo integral ao idoso. A escolha do tema se deve ao
relevante valor juridico e a necessidade de solucionar as demandas que tem ganhado
notoriedade no mundo juridico, que por ndo haver entendimento pacificado, pauta suas
decises em doutrinas, jurisprudéncias e leis esparsas, utilizadas na abordagem do trabalho.
Ao final, constata-se que é possivel a aplicacdo da responsabilidade civil, pelo abandono
afetivo de pais idosos.

Palavras-chave: Abandono afetivo. Relacdo paterno-filial. Responsabilidade Civil. Dano
Moral. Projeto de lei n. 4.294/2008.



ABSTRACT

This work is aimed to analyze the possibility of compensation for moral damages
under the aspect of affective abandonment of elderly parents, based the Brazilian legal system
in force. Furthermore, observe will be the reality of the elderly as a human being as well as
their needs and roles within the family. Also, will be treated throughout this, the principles of
affection, human dignity, family solidarity and the theory of comprehensive protection to the
elderly. The theme of this is due to the relevant legal value and the need to address the
demands that has gained notoriety in the legal world, which in no pacified understanding,
bases its decisions on doctrine, case law and other laws, used in the approach to work. In the
end, it appears that the application of the liability is possible, the affective abandonment of
elderly parents.

Keywords: emotional neglect. Paternal-filial relationship. Liability. Moral damage. Bill n.
4294/2008.
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INTRODUCAO

O envelhecimento da populagéo, realidade presente no ambito social, exige uma
profunda reflexdo acerca dos seus direitos tutelados quanto a sua validade e legitimacéo, e se,
de fato, garante a dignidade da pessoa humana que assegura a Constituicdo Federal de 1988.

E notorio que a populacio tem envelhecido cada vez mais em todo mundo.

Pesquisas apontam que, os idosos no Brasil deveréo representar 26,7% da populacéo
(58,4 milhdes de idosos para uma populacdo de 218 milhGes de pessoas), em 2060, numa
proporcdo 3,6 vezes maior do que a atual. Os dados do estudo, baseados no Censo
Demogréafico 2010, projetam o percentual em 2012 para 7,4% de idosos (6,3 milhdes de
idosos em um populacdo de 99,3 milhdes de pessoas), segundo o IBGE (Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica).

E com base nisso que questdes fisicas, sociais e econdmicas, no tocante a terceira
idade, precisam ser refletidas a luz dos direitos assegurados a estes pela legislacdo em vigor,
observando se sdo realmente eficazes.

Mediante a modificacdo do conceito de familia, que vem sendo construida, o direito
a convivéncia familiar associado ao afeto, constitui tema bastante relevante e atual, dentre os
mais diversos institutos voltado a protecdo do idoso.

Nesse diapasdo, abre-se espago para as demandas relacionadas ao abandono afetivo
de idosos no ambito familiar, com énfase, pelos filhos, cujo objetivo principal deste trabalho é
analisar todo o ordenamento juridico, a fim de caracterizar o abandono como conduta ilicita e
em paralelo, analisar os pressupostos para configuracdo de dano moral.

A problemética que busca-se solucdo, diz respeito a possibilidade de o filho ser
condenado civilmente, em razdo do descumprimento do dever de prestar assisténcia moral ao
genitor idoso, pautado no apoio, afeto dentre outras necessidades que surjam para as pessoas
de maior idade.

A principio, neste trabalho, serd abordado o conceito de idoso no ordenamento
juridico, bem como a sua vulnerabilidade, as modificages fisicas e psicoldgicas.

Adiante, sera estudado o principio da dignidade da pessoa humana, da afetividade e
solidariedade familiar, além da teoria da protecdo integral adotada pelo Estatuto do Idoso e 0s
deveres dos filhos, estabelecidos em lei, em relacéo aos pais.

Sobre a Responsabilidade Civil, tratar-se-4 da classificacdo e pressupostos, conceito

de moral, entre outras especificagdes.
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Por fim, abordar-se-a o projeto de lei, que visa inserir previsdo especifica acerca do
direito dos idosos de obter a reparagdo em casos de abandono afetivo pelos filhos e o
posicionamento jurisprudencial.

O método de abordagem utilizado sera o dedutivo e o método de procedimento, o
monografico, desenvolvido a partir de pesquisa bibliografica.

A intencdo é de apresentar as obrigacfes dos filhos para com os pais idosos e as
consequéncias geradas a partir do desrespeito aos seus direitos, dentre elas, a indenizacao por

dano moral.
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1 I1DOSO

AS DIVERSAS ACEPCOES DO CONCEITO DE IDOSO

A principio, necessario se faz conceituar o vocabulo “idoso” em suas mais diversas
acepgoes.

No dicionario MINI AURELIO, tem-se idoso por um “adjetivo, velho, avangado em
anos”.

Derivado do latim, “velhice” significa: remoto, antigo, idoso, antiquado, gasto pelo
uso. J& no novo Aurélio’ (1999, p. 2054), encontra-se “velhice”, em cinco definicdes
possiveis: “Estado da condi¢ao de velho; Idade Avangada; Antigiiidade, vetustez; As pessoas
velhas; e Rabugice ou disparate proprio de velho”.

Para a Sociedade Brasileira de Geriatria e Gerontologia — SBGG, cuja finalidade é
voltada para estudos e pesquisas relacionadas aos idosos, utiliza-se de dois conceitos,
distintos, para definir velhice, sendo eles:

a) Conceito simplista: é o processo pelo qual o jovem se transforma em

idoso. Este, restringe-se exclusivamente ao critério cronolégico;

b) Conceito bioldgico: sdo fendmenos que levam a reducdo da capacidade de

adaptacdo e sobrecargas funcionais, referindo-se aos fatores internos da condicéo
humana.

No carater psicoldgico, o conceito de idoso engloba idade cronolégica do individuo, o
seu historico de vida e o grau de desenvolvimento do pais em que ele vive.

Quanto a idade cronoldgica, este critério observa somente o tempo de vida do
individuo desde o seu nascimento.

Segundo Gutto (apud Agustini)® (2003, p. 26), no ano de 1556, velhice tinha trés
concepgoes: a “velhice verde” - dos 55 aos 65 anos; a “velhice crua” — dos 65 anos até a
morte e a “velhice decrépita”, quando os homens tornavam-se caducos e intteis” .

Ja a ONU (Organizacao das Nagbes Unidas), adotou como referéncia a idade de 65
anos para se considerar uma pessoa como sendo velha, nos paises desenvolvidos. Nos paises

subdesenvolvidos, a idade de 60 anos, pois, nesses paises, a expectativa de vida é menor.

! FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua portuguesa.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999.
2 AGUSTINI, Fernando Coruja. Introducéo ao Direito do Idoso. Floriandpolis: Fundagéo Boiteux, 2003.
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Alguns estudos revelam que nos ultimos anos, pode-se observar que ha uma variagao
enorme entre os idosos e suas idades cronoldgicas, visto a evolucdo da medicina, da sociedade
e da qualidade de vida. Além disso, se adentrar o0 ramo da medicina gerontoldgica, observar-
se-a que algumas doencas antes destinadas exclusivamente aos idosos, sendo esses
considerados aquele que contarem com mais de sessenta anos, estdo atingindo pessoas de
quarenta e cinco a sessenta anos, como, por exemplo, o, “mal de Parkison” e a doenga de
“Alzheimer”.

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) e a Assembleia Mundial sobre
Envelhecimento, realizada em Viena, Austria, em 1982, definiu idoso, como sendo aquele que
conta mais de sessenta anos. (AGUSTINI, 2003. p. 28)°.

No contexto social, a nogao de “velho” ¢ assimilada a decadéncia e muito confundida
com a incapacidade para o trabalho.

No Brasil, os estudos antropologicos, sociolégicos e até mesmo da Medicina
Gerontoldgica, sdo recentes, assim como a descoberta pela sociedade da velhice, visto que até
pouco tempo atras, o Brasil era um pais essencialmente de jovens.

Ressalta-se que, fortemente, no Brasil, confundem-se os termos “velho ¢ idoso”,
porém o termo “idoso” se diz mais respeitoso e digno para aquele que ja contribuiu, e, em
muitos casos, ainda continua contribuindo, para o desenvolvimento de muitos setores de

nosso pais.

DEFINICAO LEGAL DE IDOSO

A legislacdo brasileira, em seus varios ramos ou ciéncias, enquadra a pessoa idosa
em diferentes faixas etérias, variando o inicio dessas de sessenta, sessenta e cinco, a setenta
anos, divergindo entre si e acarretando varias disputas judiciais no que tange a garantia dos
direitos e dos deveres da pessoa idosa.

O Estatuto do ldoso, (Lei 10.741/ 2003), para resolver a divergéncia, estipulou a
idade de sessenta anos para a caracterizacdo da pessoa idosa. Mas, ao contrario do que deveria

acontecer, quando € promulgada uma Lei especial ou especifica, nem todos 0s outros

¥ AGUSTINI, Fernando Coruja. Introducéo ao Direito do Idoso. Floriandpolis: Fundagéo Boiteux, 2003.
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documentos legais obedecem a estipulacdo nela contida, ficando a idade de sessenta anos para
garantia de alguns direitos e, para outros, néo.

Até janeiro de 1994, nem a Constituicdo Federal, nem qualquer outro diploma legal
apresentava uma definicdo de pessoa idosa.

Mediante a auséncia da imposicao legal, alguns autores estipularam a faixa etaria do
idoso pelo conceito cronoldgico ou bioldgico, estabelecendo um critério Unico. Para outros, a
qualidade de idoso deveria ser analisada caso a caso, dependendo das condigOes
biopsicoldgicas de cada ser humano.

Depois de promulgada a Lei 8.842/1994, que institui a politica Nacional do Idoso,
passou-se a considerar pessoa idosa, aquela com idade superior a sessenta anos. Em 2003, a
Lei 10.741, denominada “Estatuto do Idoso”, utilizou também o critério cronoldgico, de
carater absoluto, e passou a definir idoso como sendo a pessoa com idade igual ou superior a
sessenta anos. Portanto, qualquer pessoa, ao completar sessenta anos, torna-se idosa para
todos os efeitos legais.

Na Carta Magna®, observa-se a preocupacdo com o idoso nos artigos 229 e 230, 0s
quais estipulam que os filhos maiores devem amparar e ajudar “os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade”, ficando a cargo das leis infra-constitucionais a defini¢éo de velhice.

Faz-se mister destacar que, a Constituicdo Federal no artigo 230, § 2°, foi clara, ao
estipular, que a gratuidade dos transportes coletivos urbanos, se daria aos maiores de sessenta
e cinco anos, iniciando-se ai, a primeira divergéncia legal.

O Cadigo Civil de 2002, ndo menciona conceito de idoso, mas, traga pardmetros para
a definicdo dessa parcela da populacdo, além de orientar na determinacdo do ponto de partida
do qual pode ser considerada civilmente idosa, deixando as leis especiais e demais
documentos legais a incumbéncia de tal definicéo.

No Estatuto do ldoso, destaca-se o conceito de idoso no artigo 1°, dispondo que o
referido texto legal tem a incumbéncia de regular os direitos destinados as pessoas com idade
igual ou superior a sessenta anos. Logo, para o Estatuto do ldoso, ou seja, para a Lei

10.741/2003, idoso € a pessoa com sessenta anos, ou mais, de idade.

* BRASIL, Constituigdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF: Senado, 1988.
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O ENVELHECIMENTO E SUAS IMPLICACOES

O envelhecimento humano corresponde a um processo bioldgico, que ocorre de
forma natural e traz repercussdes culturais, sociais e politicas, e o Brasil € um pais que esta
envelhecendo rapidamente devido ao aumento da expectativa de vida no século XX, que foi
de 33 para 68 anos.

Para Zimerman (2000, p. 22) °, com o avanco tecnolégico, é mais dificil os jovens
aceitarem os idosos, pois isso exige cada vez mais agilidade. Os mais velhos sdo mais lentos
em suas atividades e esse ritmo precisa ser respeitado.

Anteriormente, os idosos mantinham o poder, a honra e o respeito, mas, ndo € o que
ocorre atualmente.

No ambito social, os idosos sdo tidos como um peso e passam a sofrer com
estereotipos e limitacGes, influenciando fortemente na depressao.

Conforme a autora supracitada, a depressdo nos idosos geralmente os afasta do
convivio familiar, e € bem nessa fase que o idoso precisa se relacionar mais com as pessoas
do circulo familiar, ter amigos para conversar e fazer atividades que sejam agradaveis e
prazerosas.

Quanto ao seu papel, observa-se que os idosos deixam de ser percebidos como
investimento e consumo, para ser vistos como causa de aumento de custos sociais para 0
Estado.

AGUSTINI (2003, p. 15) ® bem destaca que, ha pouca importancia dada ao trabalho
exercido pelos idosos, em razdo dos padrdes de producéo exigidos pelo capitalismo moderno.

Complementando a ideia, Cavalcante’ faz mencdo ao comportamento social e a
cultura de descartar tudo o que é considerado “velho”. E publico e notério a fase que vive-Se,
onde tudo se torna rapidamente obsoleto, desinteressante, o que permite concluir que a falta
de reconhecimento de utilidade do idoso na sociedade e até mesmo na familia, leva a

vulnerabilidade psicolégica, por entender-se excluido da sociedade.

> ZIMERMAN, G. 1. Velhice: aspectos biopsicossociais. Porto Alegre: Artes Médicas, 2000.

® AGUSTINI, Fernando Coruja. Introducéo ao direito do idoso. Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2003.

72005 CAVALCANTE, Lidiany L. O papel da familia frente ao idoso institucionalizado. In: Congresso
Social da Amazonia. Anais. (4.: 2005, PA). Centro de convengdes do Centur — Belém — Para./ Coordenadores:
Edval Bernardino Campos.../Et al./ Belém:GTR, 2005.
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Grams 8, afirma que para uma velhice bem-sucedida “depende da rede de relacdes
sociais que permite apoio e confidencia, sdo lacos intimos e de afeto, mais do que rede de
relacdes, constituindo-se seguranca do ambiente acolhedor e na autonomia permitida pelo
ambiente estimulador”.

O idoso deve ser mantido na familia e na sociedade, de forma que sua inser¢ao seja
ativa e construtiva, o que € essencial para que seja assegurado uma melhor qualidade de vida,
visto ser o envelhecimento um processo de determinantes ndo somente bioldgicas, mas
principalmente uma composi¢do multipla de elementos socioculturais.

Portanto, mediante a vulnerabilidade do idoso, ndo e dever exclusivo do Estado
garantir politicas de atendimento, mas, sobretudo, da familia, contribuindo diretamente na

qualidade de vida do mesmo.

O AUMENTO DA POPULACAO IDOSA

E notdrio que a populagdo, ndo somente brasileira, mas mundial, passa por intenso
processo de envelhecimento.

Segundo as projecdes elaboradas pelo Instituto de Pesquisa Aplicada (2012) °, nos
préximos oito anos, a parcela de idosos na populacéo brasileira passara dos atuais 11% (onze
por cento) para 14% (quatorze por cento) e em 1040, os individuos com 60 anos ou mais de
idade, representardo mais de 27% dos brasileiros.

Os dados citados anteriormente faz refletir se o Brasil estd preparado para o
envelhecimento consideravel de sua populacéo.

Segundo o IBGE (2011) *°, quando se compara entre 2009 e 2011, observa-se que

houve um aumento de 7,6%, ou seja, aproximadamente 1,8 milhdo de pessoas e em

82000, p. 74 GRAMS, Angela Tramontini. A Felicidade na adultez final e suas implicacdes gerontoldgicas.
Espanha: Universidade de Salamanca, 2000. Tesis doctoral (Doutorado em Psciologia). Universidade de
Salamanca, 2000.

® APLICADA, Instituto de Pesquisa. Brasil: um novo pais de idosos.Disponivel em:
<http://www.fundacaobunge.org.br/jornal-cidadania/materia.php?id=10354&/brasil_um_novo_pais_de_idosos>
. Acessado em: 15 de abril de 2015.

0 ESTATISTICA, Instituto Brasileiro de Geografia. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios — 2011.
Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/trabalhoerendimento/pnad2011/default.shtm> . Acessado
em: 15 de abril de 2015.


http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/trabalhoerendimento/pnad2011/default.shtm
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contrapartida, o nimero de criangas de até quatro anos no pais caiu de 16,3 milhdes, em 2000,
para 13,3 milhdes, em 2011.

O crescimento da populagdo brasileira € motivado principalmente por dois fatores,
segundo o instituto: o0 aumento da expectativa de vida e a queda nas taxas de fecundidade.

Além de viver mais, a populacdo tem vivido em condi¢cbes melhores, quando
observado em paralelo com o avan¢o da medicina e do crescimento econémico. Além disso, a
reducdo do nimero de filhos tem aumentado a proporcao de pessoas mais velhas no pais.

Mediante essa constatacdo, hd uma necessidade de maior atencdo ao processo de
envelhecimento, buscando garantir o bem-estar de tal parcela da populacédo e por essa razéo,
deve ser interpretado pelo Estado como um alerta a necessidade de politicas pautadas no
cumprimento das previsOes trazidas pelo Estatuto do Idoso e pela Carta Magna, destacando o

direito ao afeto da familia, demonstrado adiante.
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2 DOS DIREITOS DO IDOSO

EVOLUCAO DOS DIREITOS DO IDOSO NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Constituicdo Politica do Império do Brasil — 1824

A Constituicdo do Império, outorgada em margo de 1824, estabeleceu o governo
monarquico, hereditério, constitucional e representativo.

Manteve um poder moderador na pessoa do imperador e embora tenha sido o texto
mais longo, em nenhum de seus 179 artigos, nem mesmo de forma indireta, tratou sobre o

idoso ou seus direitos™®,

Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil — 1891

Promulgada no ano de 1891, em 24 de fevereiro, teve como caracteristica principal o
Federalismo.

Sendo a primeira constituicdo republicana, tratou no artigo 75 da aposentadoria por
invalidez do servidor, ndo por idade e no artigo 6° das disposi¢Bes transitdrias, sobre
aposentadoria dos magistrados por tempo de servigo®.

Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil — 1934

Essa Constituicdo tratou de inserir a democracia social, mantendo os principios
fundamentais da Constitui¢do anterior, como a Republica, a Federacgéo, a divisdo de Poderes,
0 Presidencialismo e 0 Regime Representativo, além de garantir o mandado de seguranca e a

acao popular.

BRASIL, Constituicdo (1824). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acessado em: 20 de abril de 2015.
2 BRASIL, Constituicdo (1891). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>. Acessado em: 20 de abril de 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm
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Foi essa Constitui¢ao a primeira a tratar explicitamente sobre o assunto “idoso”; com o
novo titulo, trouxe, no artigo 121 paragrafo 1° que a legislacdo do trabalho deveria garantir a

assisténcia previdenciaria ao empregador e ao empregado, a favor, inclusive da “velhice”. =3

Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil — 1937

Outorgada por Getulio Vargas e inspirada no modelo fascista, essa Constitui¢do
também chamada de “Constituicdo do Estado Novo” trouxe fortes tracos autoritérios,
fortalecendo o Poder Executivo **.

Né&o alterou a Constitui¢do anterior, no que se refere a velhice.

Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil — 1946

Essa Constituicdo retomou as ideias democréaticas de 1934, restabelecendo o mandado
de seguranca, a acdo popular e o controle de constitucionalidade dos atos normativos e nao
alterou a abordagem a respeito da velhice e ndo a encarou como relevante problematica social,

e nem como um direito humano fundamental a ser exercido pelas pessoas de mais idade™.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — 1967

Foi mantido praticamente o0 mesmo texto da Constituicdo de 1946, com algumas
alteracOes através do Ato institucional n° 1.
No artigo 165, inciso XVI, por exemplo, encontra-se a repeticao, quanto a Previdéncia

Social, o disposto na Constituicdo de 1946, acompanhado de algumas modificacdes, sendo:

BBRASIL, Constituicdo (1934). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm> . Acessado em 20 de abril de 2015.
YBRASIL, Constituicdo (1937). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>. Acessado em: 20 de abril de 2015.
BRASIL, Constituicdo (1946). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acessado em 21 de abril de 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao
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deveria ser garantida a “previdéncia social nos casos de doenga, velhice, invalidez e morte,

seguro desemprego, seguro contra acidente do trabalho e protecdo da maternidade” *°.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — 1988

Quando se analisa as ConstituicGes anteriores, observa-se que ndo ha consagracéo a
nenhum tipo de direito ou protecdo direcionada aos idosos.

Contudo, na Constituicdo, intitulada de cidada, de 1988, pode-se observar a
preocupacao do legislador em salvaguardar a velhice e seus direitos apontando a dignidade da
pessoa humana como um dos pilares norteadores da Republica Federativa do Brasil,
reconhecendo as dificuldades enfrentadas pelos idosos em varias ordens, inclusive em sua
mantenca.

Aponta o artigo 3° desta Constituicdo que o bem de todos deve ser sem preconceito,
inclusive quanto a idade. Porém, ndo ha de forma expressa a protecéo a velhice ou aos idosos,
como no caso da infancia, com previséo no titulo de Direito Sociais.

O fato provocou o debate na area da discriminacdo, sendo debatido que, ao se referir a
previdéncia social que trata da faixa etaria mais velha, o legislador, ja estaria, implicitamente,

tratando da velhice.

DIREITO DOS IDOSOS NA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL

O Caodigo Civil e os direitos dos idosos

Verifica-se 0 artigo 1.641, inciso I1I*" do CC, onde determina o regime de separacio
total dos bens como sendo obrigatério para o casamento em que envolve maiores de sessenta

anos, o objetivo de proteger o patriménio proprio e da familia do idoso.

8 BRASIL, Constituicdo (1967). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm>. Acessado em: 21 de abril de 2015.

o BRASIL, Codigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acessado em 21 de abril de 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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Neste posicionamento, Dias (2007, p. 417) *, relata acerca da imposicéo do art.1.641,

I, que:

A limitagdo a autonomia da vontade por implemento de determinada idade, além de
odiosa, é inconstitucional, em face do direito a igualdade e a liberdade, ninguém
pode ser discriminado em funcdo do seu sexo ou da sua idade, como se fossem
causas naturais de incapacidade civil.

Adiante, no artigo 1.695, o qual prevé sobre o dever muatuo de assisténcia,
possibilitando ao idoso o pedido de pensdo alimenticia aos seus filhos, quando ndo puder,
sozinho, prover a sua propria subsisténcia percebe-se o0 relevante avango e, nesse mesmo
sentido, a Lei 8.648/93, acrescentou o paragrafo Unico ao artigo 399, correspondente ao
artigo, que diz que:

[...] no caso de pais, que na velhice, com caréncia ou enfermidade, ficarem
sem condi¢des de proverem seu préprio sustento, principalmente quando se
despojarem de bens em favor da prole, cabe, sem perda de tempo e até em
cardter provisional, aos filhos maiores e capazes, o dever de ajuda-los e
ampara-los, com obrigagdo irrenunciavel de assisti-los e alimenta-los até o
final de suas vidas.

Contudo, quanto a obrigacao alimentar solidaria estabelecida no Estatuto do ldoso em
face de obrigacdo subsidiaria no Codigo Civil arts. 1.696 e 1.697 fazem-se alguns
questionamentos, pois, enquanto que o art.12 do Estatuto do Idoso®® disciplina que o idoso
poderd optar entre os seus prestadores, estabelece o Cddigo Civil quem devera ser os
prestadores ao alimentante, ndo facultando-lhe a chance de poder escolher.

Em diversas oportunidades, a Lei civil procura proteger os direitos dos idosos,

estabelecendo garantias basicas.

O Estatuto do Idoso

Ainda que constitucionalmente os idosos encontrem uma ampla protecdo ha quem
aponte ser esta direcionada aos idosos economicamente afetados.
Para tanto, a ideia foi abandonada com a criagédo da Lei 10.741/2003 (Estatuto do

Idoso), o qual ensejou numa mudanga de paradigmas e passou a ter-se um verdadeiro

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo. Revista dos
tribunais, 2007. p.417.
¥ BRASIL, Estatuto do Idoso. Lei 10.471, 1° de outubro de 2003.
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microssistema legislativo, tratando de regras e diretrizes materiais e processuais, no ambito
civel, penal e administrativa, concernente aos direitos e garantias a pessoa idosa.

Segundo o artigo 8° da Lei 10.741/2003, “o envelhecimento é um direito
personalissimo e a sua protecdo um direito social, nos termos desta Lei e da legislacéo
vigente”.

A garantia do mero envelhecimento seria por si so insuficiente. Contudo, determina a
regra constitucional que toda e qualquer pessoa tem o direito de ter sua dignidade preservada.
Logo, ndo se trata somente de envelhecer, mas, envelhecer com dignidade.

O Estatuto do Idoso, sem duvida, configura uma conquista social, na medida em que
assegura os direitos inerentes a condicdo de pessoa idosa, com fulcro nos chamados novos
principios do direito de familia, como o principio da solidariedade familiar e o principio da

afetividade.

Lei Organica da Assisténcia Social (8.742/1993) e a assisténcia devida aos idosos

A lei 8.742/93 tem como principal finalidade garantir as necessidades basicas e 0s
direitos dos cidadaos, enfrentando a pobreza.

Especificamente, possibilita as pessoas com idade igual ou maior que 65 anos de
idade, que ndo tiverem nenhuma fonte de renda ter a garantia de um salario minimo, devendo
ser adquirido junto ao Instituto Nacional do Seguro Social — INSS e tendo preenchido alguns
requisitos.

Vale salientar que por falta de conhecimento, o beneficio ainda nédo é bem utilizado

plenamente pelos idosos.

As Obrigacdes dos filhos para com seus pais idosos e a fundamentacéo juridica

0

O Estatuto do Idoso %°, em seu artigo 3°, paragrafo Unico, inciso V, apresenta a

seguinte redacao:

2 BRASIL, Estatuto do Idoso. Lei 10.471, 1° de outubro de 2003.
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Art.3° E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do poder publico
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a salde,
a alimentacdo, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao laser, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

V — priorizagdo do atendimento ao idoso por sua propria familia, em detrimento do
atendimento asilar exceto dos que ndo a possuam, ou carecam de condicGes de
manutencdo da propria sobrevivéncia.

A familia, é a primeira a ser convocada a zelar e cuidar para que os direitos dos idosos
sejam cumpridos amplamente e posteriormente, assume essa obrigacdo também a
comunidade, a sociedade e o Poder Publico. Logo, a familia tem a principal obrigacdo quanto
aos cuidados dos idosos.

Em consonancia com o artigo supracitado, a Carta Magna, em seu artigo 230, trata da
obrigacdo da familia, onde menciona que: “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 familiar surge em consequéncia de principios assegurados pela propria
Constituicdo Federal do Brasil, pautada no principio da dignidade da pessoa humana.
Principio este, que faz nascer todos os direitos necessarios ao ser humano: Direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, etc.

Outro principio que podemos encontrar implicito nos artigos mencionados é o
principio da solidariedade que devera estar presente na relacdo entre pais e filhos.

Portanto, a familia deve fornecer condi¢des favoraveis a um envelhecimento tranquilo,

ativo participativo, e isento de exclusdes.

! BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF: Senado,
1988.
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3 PRINCIPIOS NORTEADORES DAS RELACOES FAMILIARES

PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A palavra “dignidade” vem do latim “dignitas” e significa honra, respeito, e este,
reconhece as condi¢cGes minimas para a existéncia digna a vida, a integridade fisica e moral.

Segundo a renomada autora Dias (2009, p.61) %

Na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa humana a
fundamento da ordem juridica, houve uma opcdo expressa pela pessoa, ligando
todos os institutos a realizagdo de sua personalidade. Tal fendbmeno provocou a
despatrimonializacéo e a personalizacdo dos institutos, de modo a colocar a pessoa
humana no centro protetor do direito.

Além de impor um limite a atuacdo do Estado, constitui um norte para sua acao
positiva, ou seja, ndo consiste somente em coibir atos que atentem a dignidade da pessoa
humana, mas também deve promové-la, garantindo o minimo exigivel para cada ser humano.

A Constituicdo da Republica % trata o principio da dignidade da pessoa humana como

principio fundamental expressando-o no artigo 1°, no seu inciso 111, abaixo citado.

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

(.-)

I11 - a dignidade da pessoa humana;

E com base nisso que Stolze (2012, p. 45) ** afirma ser este o “principio solar em

nosso ordenamento” e “traduz uma diretriz de inegavel solidarismo social”.

2 DIAS. Berenice. Manual de Direito das Familias — Principios do Direito de Familia. 5% edic&o revista,
atualizada e ampliada. 22 tiragem. S&o Paulo Revista dos Tribunais, 2009 (p.61).

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.

2 Gagliano, Pablo Stolze Novo curso de direito civil (volume 6): Direito de familia — As familias em
perspectiva. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo : Saraiva, 2012.


http://investidura.com.br/biblioteca-juridica/artigos/direito-civil/124220-principio-da-dignidade-da-pessoa-humana-no-direito-de-familia
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
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PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

A familia passou por mudancas quanto a sua natureza, funcdo e até na propria
composicdo em meio ao século XX e, sendo assim, a Constituicdo Federal de 1988
acompanhou tais mudancgas, reconhecendo novas formas de constituicdo de familia, excluindo
0 modelo patriarcal como Unico, devido a dois principais fatores: emancipacdo feminina e
urbanizacgéo acelerada.

A afetividade surge como elemento central ao definir-se unido familiar, sendo este, em
algumas situacdes, mais relevantes do que os lagos sanguineos.

Na concepcdo de Lobo®, h4 uma distingdo entre pai e genitor. O primeiro é aquele que
cria, ensina e educa. O segundo € aquele que tem obrigacfes materiais para com o filho, que é
responsavel pela seguranga econdmica de seu filho. Numa “sintese doutrinaria”, o genitor tem
lacos meramente bioldgicos com o filho, ja o pai é o que da carinho, conforto, entre outros.

Tartuce *® (apud GROENINGA) destaca as palavras da juspsicanalista, para quem:

O papel dado a subjetividade e & afetividade tem sido crescente no Direito de
Familia, que ndo mais pode excluir de suas consideragdes a qualidade dos vinculos
existentes entre os membros de uma familia, de forma que possa buscar a necesséria
objetividade na subjetividade inerente as relagdes. Cada vez mais se da importancia
ao afeto nas consideraces das relagBes familiares; alids, um outro principio do
Direito de Familia é o da afetividade.

Ainda que ndo esteja previsto na legislacdo, na pratica tem estado cada vez mais
solido.

No Cadigo Civil Brasileiro, identificam-se 0s seguintes artigos que tém como base a
socioafetividade na filiacdo: o art. 1.593, em que se verifica um apelo a igualdade, seja qual
for a origem da paternidade, sera reconhecida e digna; o art. 1.596, que reafirma e reproduz o
art. 227, 8 6° da Constituicdo Federal, deixa de lado qualquer tipo de preconceito que possa
existir para com os filhos socioafetivos.

Além dos artigos ja citados, o art. 1.597, inciso V, em sua dimensdo, afirma que a

mulher casada podera ter autoriza¢do do marido nos casos de inseminacdo artificial na

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Cédigo Civil comentado. Direito de Familia. Relages de Parentesco. Direito
Patrimonial (Coordenador Alvaro Villaga Azevedo). Sio Paulo: Atlas S.A., 2003 (p. 42).

** TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 5 : direito de familia / Flavio Tartuce. — 9. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense; Séo Paulo: METODO, 2014. (p.86). Disponivel em <
https://www.passeidireto.com/arquivo/4868386/flavio-tartuce---direito-civil---vol-5---direito-de-familia---ano-
2014/12>


http://www.passeidireto.com/arquivo/4868386/flavio-tartuce---direito-civil---vol-5---direito-de-familia---ano-
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constancia do casamento e, este serd exclusivamente socioafetivo por parte do pai e jamais
podera ser contraditado por investigacdo de paternidade.

Faz-se mister destacar que afeto, conforme Tartuce #’, é uma interagdo entre pessoas,
ndo necessariamente serd amor, e, por essa razao, surge uma nova forma de parentalidade,
denominada de parentalidade socioafetiva, ndo estando limitada somente a parentalidade
bioldgica.

Logo, afeto ndo deve ser confundido com amor.

PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR

Preceitua o artigo 3° da Carta Magna *® os objetivos fundamentais da Repblica

Federativa do Brasil, entre estes, no inciso I, “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”.

Segundo Dias 2° (2013) esse principio «... dispde de acentuado contelido ético, pois
contém em suas entranhas o préprio significado da expressao solidariedade, que compreende
a fraternidade e a reciprocidade...”.

Como definicdo propria, a palavra solidariedade consiste numa relacdo de
responsabilidade entre pessoas, com interesses comuns,e obrigacdo de apoiar um ao outro.

Estendendo o conceito para o Direito, a solidariedade néo restringi-se somente a
questBes patrimoniais, mas também, psicoldgica e afetiva.

A exemplo deste principio cita-se o artigo 227 da Constituicdo Federal:

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

%" Tartuce, Flavio. Direito civil, v. 5 : direito de familia / Flavio Tartuce. — 9. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense; Séao Paulo: METODO, 2014. (p.89). Disponivel em <
https://www.passeidireto.com/arquivo/4868386/flavio-tartuce---direito-civil---vol-5---direito-de-familia---ano-
2014/12>

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.

# DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 92 edicéo, atualizada e ampliada de acordo com: Lei
12.344/2010 (regime obrigatdrio de bens): Lei 12.398/2011 (direito de visita dos avés). Sdo Paulo: Editora dos
Tribunais, 2013. Capitulo 3 (p. 60-74).


http://www.passeidireto.com/arquivo/4868386/flavio-tartuce---direito-civil---vol-5---direito-de-familia---ano-
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
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Além da constituicdo, é possivel perceber a aplicacdo do principio em meio ao Codigo
Civil, no artigo 1694, dando a possibilidade de os parentes, conjuges ou companheiros pedir
uns aos outros os alimentos necessario a sobrevivéncia; prevé a possibilidade de pleitear
alimentos nos casos de unido estavel constituida antes da entrada em vigor da lei 8971/94;

possibilidade de pleitear alimentos apos divorcio, dentre outras mencdes.
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4 DO INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL E SUAS GENERALIDADES

A manifestacdo humana, no sentindo lato sensu, carrega em si a responsabilidade
como consequéncia pela pratica do ato desempenhado, estando ligada a nogdo de
personalidade, ja que se busca a responsabilidade de um sujeito especifico: aquele que
praticou o ato considerado.

Para o Direito, a responsabilidade se coaduna com a inobservancia de uma norma
juridica, ocasionada em decorréncia da deflagracdo de uma lesdo moral e/ou patrimonial,
sendo um dos institutos mais estudados do Direito Civil, pois propensdo da sociedade pos-
moderna é no sentido de evitar que as vitimas de dano fiqguem sem reparacéo.

Em virtude disso, o estudo da responsabilidade civil, tema interdisciplinar que abarca
todas as subdivisBes do Direito, institui o dever juridico de reparar o dano causado a outrem
em virtude da ocorréncia de ato ilicito, compensando as perdas de ordem moral e/ou

patrimonial, que neste trabalho sera tradado nos aspectos que seguem.

DA DEFINICAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A expressao responsabilidade civil, deriva do latim spondeo, que no Direito Romano
possuia relacdo com o vinculo contratual verbalizado entre o devedor e o credor, tendo, sob a
perspectiva do doutrinador Carlos Roberto Goncalves (2014, p. 19) *, dente as diversas

acepcoes existentes, a realidade social como um dos seus principais expoentes:

“Toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato social, o problema
da responsabilidade. Destina-se ela a restaurar o equilibrio moral e patrimonial
provocado pelo autor do dano. Exatamente o interesse em restaurar a harmonia e o
equilibrio violados pelo dano constitui a fonte geradora da responsabilidade civil.”
Com base nisso, através do fato social gerador do prejuizo causado a vitima, o dever
de restauracdo do equilibrio moral bem como patrimonial do ofendido, implicando na
obrigacdo juridica de arcar com as consequéncias do ato que foi praticado, visto ter havido
lesdo ao direito de outrem ou ao descumprimento de norma contratual previamente

estabelecida.

*GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,
p.19.
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Destarte, nos dizeres de Stolze (2014, 53) *:

(...) a nocdo juridica de responsabilidade pressupfe a atividade danosa de alguém
que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente (legal ou
contratual), subordinando-se, dessa forma, as consequéncias do seu ato (obrigacdo
de reparar).

Sobre 0 exposto, entende-se que a responsabilidade civil estd diretamente ligada ao

dever de restauracdo, no sentido de contraprestacdo pela violagdo de um dever juridico e, por

conseguinte, também nos dizeres de Diniz (2006, p.40) *, pelo exercicio de atos lesivos ao

direito de outrem, sujeitando o ofensor ao pagamento de compensacdo financeira, nos casos

em que o restabelecimento do status quo anterior for prejudicado.

No plano legal, o embasamento da obrigagdo de indenizar é encontrado no art. 927, do

Cédigo Civil de 2002 *, que trata da Responsabilidade Civil, na forma da seguinte redacéo:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a reparé-lo. Paragrafo Unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.

Como se V&, o dever de reparar o dano provocado decorre da adequacdo do ato aos

arts. 186 ou 187, do Cédigo Civil de 2012 *, ficando evidente a necessidade de recorrer ao

Titulo 111, que trata dos Atos llicitos, para um melhor entendimento da Responsabilidade

Civil:

Art.186. Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Art.187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes.

1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 3 :
Responsabilidade Civil.12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo : Saraiva, 2014, p.53.
% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 20086,

p.40.
*  BRASIL.Codigo

Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 de janeiro de 2015.

3 Idem.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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Sobre a inovacdo na ordem juridica derivada da definicao legal de ato ilicito, constante
nos artigos. 186 e 187 do Cédigo Civil de 2002, define Tartuce *, que:

Por outro lado, a responsabilidade civil, no Cédigo Civil de 2002, é baseada em dois
conceitos: o de ato ilicito (art. 186) e o de abuso de direito (art. 187). Dessa forma, a
construcdo, atualmente, tem duas pilastras, estando aqui a principal alteracdo
estrutural da matéria de antijuridicidade civil no estudo comparativo das

codificacdes privadas brasileiras.

Dessa forma, para o referido autor, o Cddigo Civil de 2002 permitiu a salutar
ampliacdo do conceito de responsabilidade civil atraves da adogéo da teoria do abuso de
direito, presente na redacdo do art. 187, CC/2002, alicercando a responsabilidade civil em
dois conceitos, 0 que ocasionou na superacdo do conceito Unico de ato ilicito no Cddigo de
1916: “Como se pode perceber pela simbologia, a responsabilidade civil no Cédigo Civil de
1916 era alicercada em um Unico conceito: o de ato ilicito (art. 159). Assim, havia uma Unica
pilastra a sustentar a construc¢io” .

Embora, historicamente, a responsabilidade civil e o dever de reparar o dano derivem
de uma conduta ilicita praticada pelo agente, apds 2002, passou-se a admitir a concessao de
indenizacdo ndo s6 pelo cometimento de ato ilicito, mas também em decorréncia do uso
abusivo de direito, superando-se a dicotomia das responsabilidades contratual e

extracontratual, que serdo tratadas adiante.

DOS PRESSUPOSTOS GERAIS IDENTIFICADORES DA RESPONSABILIDADE
CIVIL

Denominado também de elementos estruturais da responsabilidade civil, 0s
pressupostos gerais sdo elementos imprescindiveis para a cominacdo do dever de indenizar, e
sdo extraidos da interpretacdo do art. 186 do Cddigo Civil de 2002, que trata do cometimento
do ato ilicito, por agdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, deflagrando-se a

violacdo de um direito e a ocorréncia de leséo a outrem, ainda que exclusivamente moral.

¥ TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito das Obrigaces e Responsabilidade Civil, 8 edicdo. S&o Paulo:
Método; Forense, 2013, p.312.
% |dem, p. 313.
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Cumpre ressaltar que ha& grande divergéncia doutrinaria da tematica em questdo,
existindo doutrinador que defende a existéncia de trés pressupostos, como, por exemplo, a
autora Maria Helena Diniz*’ que aponta a existéncia da acdo (comissiva ou omissiva), do
dano (moral ou patrimonial) e do nexo causal entre a acdo do agente e o dano acarretado a
vitima; bem como Sergio Cavalieri Filho, o qual destaca a conduta culposa do agente, 0 nexo
causal e o dano.*®

Ampliando o entendimento dos doutrinadores supracitados, ha uma parcela da
doutrina que leciona a existéncia de quatro pressupostos. Entre estes, cita-se Carlos Roberto
Goncalves que defende a acdo ou omissdo, a culpa ou dolo do agente, a relacdo de
causalidade e o dano como pressupostos da responsabilidade civil *°; e o renomado Flavio
Tartuce que destaca a conduta humana, a culpa genérica ou lato sensu, 0 nexo de causalidade
e 0 dano ou prejuizo.*

No entanto, frente as diversas concepcfes quanto aos pressupostos da responsabilidade
civil, entende-se que seria melhor partilhar da ideia de Stolze e Pamplona, de que a culpa é
um elemento acidental da responsabilidade civil e ndo um pressuposto geral, de acordo com o

seguinte fragmento:

A culpa, portanto, ndo é um elemento essencial, mas sim acidental, pelo que
retiramos nosso entendimento de que os elementos bésicos ou pressupostos gerais da
responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta humana (positiva ou negativa), o
dano ou prejuizo, e o nexo de causalidade. (20014, p. 71) **

Desse modo, a culpa é analisada como um elemento indispensavel da responsabilidade
subjetiva, considerando-se que a teoria objetiva a ignora no dever de reparar a vitima, o que
resulta no entendimento de que ha trés pressupostos gerais da responsabilidade civil: a

conduta humana, o dano e o nexo de causalidade.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 20086,
p.42.
*® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.41.
¥ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
40

Idem.
1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 3 :
Responsabilidade Civil.12. ed. rev. e atual. S8o Paulo : Saraiva, 2014, p. 71.
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Por conduta humana, de acordo com Stolze, entende-se, de modo geral, como a acao
ou a omissdo humana voluntaria guiada pela vontade do agente, que desemboca no dano ou
prejuizo (2014, p. 73) 2.

Para eles, o requisito da voluntariedade é visto como insubstituivel para a nogdo de
conduta humana, que ndo se traduz necessariamente na intencdo de causar o dano, mas na

consciéncia da agdo ou omissdo praticada, de acordo com a seguinte passagem:

Em outras palavras, a voluntariedade, que é pedra de toque da nocdo de conduta
humana ou ac¢éo voluntéria, primeiro elemento da responsabilidade civil, ndo traduz
necessariamente a intencdo de causar o dano, mas sim, e tdo somente, a consciéncia
daquilo que se esta fazendo. E tal ocorre ndo apenas quando estamos diante de uma
situacdo de responsabilidade subjetiva (calcada na nocdo de culpa), mas também de
responsabilidade objetiva (calcada na ideia de risco), porque em ambas as hipdteses
0 agente causador do dano deve agir voluntariamente, ou seja, de acordo com a sua
livre capacidade de autodeterminacdo. Nessa consciéncia, entenda-se o
conhecimento dos atos materiais que se estd praticando, ndo se exigindo,
necessariamente, a consciéncia subjetiva da ilicitude do ato.*

Por isso, esta presente tanto nas situacbes em que h& responsabilidade subjetiva,
(embasada na culpa), como nas de responsabilidade objetiva (calcada na ideia de risco), tendo
em vista que nos dois tipos, 0 agente causador do dano deve agir de acordo com a sua
capacidade de autodeterminacdo, ndo sendo exigida a consciéncia subjetiva da ilicitude do
ato.

O dano ou prejuizo, para Stolze (2014, p. 81), no entanto, constitui a lesdo a um
interesse juridico tutelado, podendo ser patrimonial ou ndo, decorrente de um ato comissivo
ou omissivo do sujeito infrator, consistindo num requisito indispensavel para a
responsabilidade civil, pois sem a sua ocorréncia ndo haveria o dever de indenizar,
independentemente de qual for a espécie de responsabilidade sob exame: contratual ou
extracontratual, objetiva ou subjetiva.**

De acordo com o0s autores supracitados, no tocante a indenizagdo decorrente da

configuracdo do dano:

, pois, que nds tenhamos o cuidado de nos despir de
determinados conceitos egoisticamente ensinados pela

nio economicamente aferivel — mas também da

*> GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 3 :
Responsabilidade Civil.12. ed. rev. e atual. S&o Paulo : Saraiva, 2014, p. 73.

“ |dem, p. 74.

“ Idem, p.81.
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vulneracdo de direitos inatos a condicdo de homem, sem expressdo pecuniaria
essencial. (2014, p. 74) %

O nexo causal, ultimo pressuposto, possui como teorias principais que buscam
explicar a sua deflagracdo, nos dizeres de Stolze e Pamplona, (2014, p. 140) a Teoria da
Equivaléncia de Condicdes (conditio sine qua non), a Teoria da Causalidade Adequada, € a
Teoria da Causalidade Direta ou Imediata (Teoria da Interrupcdo do Nexo Causal ou Teoria
da Causalidade Necessaria). *°

Embora ndo haja precisdo doutrinaria a cerca da teoria adotada pelo Codigo Civil
brasileiro, referente ao nexo de causalidade, parte da doutrina, tende a abrigar a teoria da
causalidade adequada, pensamento que ndao € compartilhado pelos autores, Pablo Stolze
Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho e Carlos Roberto Gongalves, uma vez que entendem a
adogdo da teoria da causalidade direta ou imediata pelo Codigo Civil brasileiro.

Apds o estudo dos pressupostos da responsabilidade civil, serdo destacadas as suas

espécies.

DAS ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil apresenta formas diversas de classificagdo. As diferentes
perspectivas que embasam o estudo do instituto contribuem para a aparicdo de varias espécies
de responsabilidade.

No entanto, a doutrina majoritaria tende a classifica-la quanto ao fato gerador, o
fundamento e o agente. %’

Em razdo da brevidade deste estudo, serdo destacadas as seguintes espécies de

responsabilidade civil: contratual, extracontratual, subjetiva, objetiva, direta e indireta.

** GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 3:
Responsabilidade Civil.12. ed. rev. e atual. S&o Paulo : Saraiva, 2014, p. 74.

“® |dem, p.140.

*'DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Saraiva, 20086,
p.126.
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Responsabilidade contratual e extracontratual

O estudo da responsabilidade civil esta intrinsecamente relacionado ao direito das
obrigagdes. E através dos deveres de conduta impostos pelo direito, em especial, das
obrigacOes, que emana a base juridica para pleitear em juizo a reparacdo de danos, por
ventura, ocasionados a outrem.

O dever imposto pelo direito resulta tanto de situagdes em que existe relagdo
contratual nitidamente avencada, sendo o caso da locagéo para parentes, por exemplo, bem
como de casos em que a responsabilidade surge de uma transgressao do dever geral de

conduta, hipotese em que um pai ou uma mae descumprem o dever filial de cuidado.
Destarte, a obrigacdo juridica surge para recompor o dano decorrente de um dever
originario, caso ocorra descumprimento de uma obrigacdo contratual, seja por ato comissivo
ou omissivo do agente, responsabilidade contratual, ou do exercicio abusivo de direito
genuino, denominada responsabilidade extracontratual ou aquiliana, podendo ser, em todas as
conjeturas, de fato proprio ou de coisas ou pessoas que dela dependam.
Para o doutrinador Goncalves (2009, p.27) *:

Na Responsabilidade extracontratual, o agente infringe um dever legal, e, na
contratual, descumpre o avengado, tornando-se inadimplente. Nesta, existe uma
convencdo prévia entre as partes, que ndo é cumprida. Na responsabilidade
extracontratual, nenhum vinculo juridico existe entre a vitima e o causador do dano,
quando este pratica o ato ilicito.
Sendo assim, ha de se falar em dois tipos de responsabilidade civil quanto ao fato
gerador: a contratual e a extracontratual ou aquiliana.
Frente o atual compendio civilista, a fundamento legal da responsabilidade contratual
é extraido do art. 389 do Cddigo Civil de 2002. Ao passo que, a responsabilidade
extracontratual é abordada no art.186 do mesmo diploma normativo.
A redagdo contemplada no Codigo Civil de 2002 a cerca das duas responsabilidades,

contratual e extracontratual, estao transcritas abaixo:

Art. 389. Ndo cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais
juros e atualizacdo monetéria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e
honorérios de advogado.

*® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 11° Ed. Revista. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p.27.
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Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.*

Apesar do descumprimento contratual e do dever legal gerar, como consequéncia
comum, a obrigagdo de ressarcir 0 prejuizo, ambas possuem peculiaridades: a
responsabilidade contratual surge antes da obrigacdo de indenizar, tendo em vista o vinculo
contratual entre as partes, sendo presumida a culpa do devedor inadimplente; e a
responsabilidade extracontratual decorre do dano, sendo este considerado o fator
desencadeador do vinculo entre as partes, cabendo a vitima o 6nus da provar a leséo sofrida.

Tanto na responsabilidade contratual como na responsabilidade extracontratual ha de
se considerar a presenca do elemento culpa, seja presumido ou ndo, bem como do dano e do
nexo causal, o que resulta na compreensdo de que a dicotomia estaria superada. Com
excecdo, dos casos em que o0 contrato contemple a existéncia de clausula penal, restando
dispensada a prova do dano, em razdo da presuncéo de culpa do agente a ser responsabilizado
contratualmente.

Destarte, ha de se destacar que a responsabilidade civil por abandono afetivo, objeto
do presente trabalho, possui natureza extracontratual, tendo em vista que a responsabilizacéo
decorre, sobretudo, da infringéncia do dever legal de cuidado atribuido aos pais, e ndo de uma
relacdo contratual estabelecida entre os familiares, uma vez que seria juridicamente

questionado e moralmente controverso, um contrato de cuidado entre pais e filhos.

Responsabilidade subjetiva e objetiva

A culpa, sendo pressuposto da responsabilidade civil, possui um papel peculiar na
analise da responsabilidade civil quanto ao fundamento, tanto na espécie subjetiva como
também objetiva. Por isso, de acordo com o embasamento conferido a responsabilidade, este
elemento havera de ser observado, buscando-se identificar a sua presenca ou auséncia.

Sendo regra geral no direito brasileiro, a Responsabilidade Subjetiva, baseada na

Teoria da Culpa, manteve o elemento culpa como fundamento da responsabilidade subjetiva,

“  BRASIL.Cédigo Civil. Lei n° 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/ 2002/110406.htm>. Acesso em: 15 de abril de 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/

38

que dever ser empregada em sentido amplo, abarcando a culpa no sentido estrito
(negligéncia, impericia e imprudéncia), como também o dolo.

A reparacdo do dano ocorrera com a prova da culpa do agente, de acordo com esta
teoria classica, muito embora haja situacfes que ndo possam ser amparadas pelo conceito
tradicional, o que gera criticas a teoria.

Com base nisso Cavalieri Filho (2014, p.32) *°, relata que:

“Por essa concepgdo classica, todavia, a vitima s6 obtera a reparacdo do dano se
provar a culpa do agente, 0 que nem sempre é possivel na sociedade moderna. O
desenvolvimento industrial, proporcionado pelo advento do maquinismo e outros
inventos tecnoldgicos, bem como o crescimento populacional geraram novas
situacBes que ndo podiam ser amparadas pelo conceito tradicional de culpa.”

Assim, a responsabilidade civil subjetiva sucede da constatacéo de dolo ou de culpa na
situacdo que desencadeou o dano, independentemente de criticas, tendo como fundamento o
principio da unuscuique sua culpa nocet nus da prova de
culpa do réu, haja vista que o dolo ou a culpa s&o fatos constitutivos da pretensdo reparatoria,
como relata Stolze e Pamplona (2014, p. 58). >*

Por outro lado, a responsabilidade objetiva, oriunda da Europa do século XIX,
prescinde da culpa para ser deflagrada.

Nos casos em que a lei imp0Be, a pessoas determinadas, em circunstancias especiais, a
reparacdo de um dano sem culpa, estar-se-a diante da responsabilidade objetiva, cuja
satisfacdo é encontrada a partir da ocorréncia do dano e da verificacdo do nexo de causalidade
entre a conduta do agente e a lesdo ocasionada.

Ensina Goncalves (2009, p. 54) ** que:

Nos casos de responsabilidade objetiva, ndo se exige prova de culpa do agente para
que seja obrigado a reparar o dano. Em alguns, ela é presumida pela lei. Em outros,
é de todo prescindivel, porque a responsabilidade se funda no risco (objetiva
propriamente dita ou pura).

Dessa forma, hd de se refletir que uma das teorias que buscam explicar a

responsabilidade objetiva funda-se na teoria do risco, segundo a qual atividades criadoras de

*® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p.32.
1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 3 :
Responsabilidade Civil.12. ed. rev. e atual. S&o Paulo : Saraiva, 2014, p. 58.

°2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 11° Ed. Revista. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p.54.
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riscos geram a toda pessoa que as exerce a obrigacdo de reparar a lesdo provocada, mesmo
agindo sem culpa na sua conduta.

Nem todos os casos de responsabilidade civil objetiva estdo previstos na legislacéo,
ocorrendo a possibilidade da doutrina e da jurisprudéncia nomearem novas hipoteses, desde
que a atividade desempenhada gere riscos aos direitos de outrem, mesmo ndo constando
expressamente na lei.

Em razdo da inovacdo presente no Cadigo Civil de 2002, ha de se considerar que o
instituto da responsabilidade civil por abandono afetivo possui natureza subjetiva, uma vez
que cabera aos genitores, de modo pessoal, demonstrar a culpa do filho (a) pelo dano, moral

e/ou material, decorrente da auséncia de cuidado.

Responsabilidade direta e indireta

A responsabilidade civil pode ser classificada também quanto ao agente ou ao aspecto
da causa, podendo dividir-se em direta ou indireta, como classifica Maria Helena Diniz>* em
sua obra.

A Responsabilidade direta acontece quando o préprio agente que causou a lesdo é
responsabilizado pela conduta danosa praticada a outrem. Logo, aquele que cometeu o dano
com dolo ou com omissdo na conduta devera responder civilmente pela lesdo provocada.

No tocante a responsabilidade civil indireta, também chamada complexa: “Nao se
exige na responsabilidade indireta a comprovacdo do mando para que o terceiro realize o ato
danoso. Pelo simples fato de haver algum vinculo entre o terceiro e o responsavel é que este
arca com o dever de reparacdo do dano” >,

Por essa razao, as funcbes da responsabilidade civil poderdo atingir ndo s6 aquele que
deu causa a conduta danosa, mas também um terceiro que, por vinculos juridicos, respondera
por uma conduta que ndo praticou.

Entendendo-se que, na responsabilidade civil por abandono afetivo, 0 agente causador

do dano é filho (a) que provoca a lesdo ao genitor (a), ocorrendo da responsabilizacdo advir

> DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Saraiva, 2006,
p. 128.

>* LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil — obrigacdes e responsabilidade civil. 6%d. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. P. 242



de um ato praticado pelo préprio ofensor, ha de se rematar que consiste em uma forma de

responsabilidade classificada como direta.

40



41

5 APLICABILIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO
AFETIVO DE IDOSOS

O ordenamento juridico nada dispde sobre a tutela do abandono afetivo, o que implica
numa aplicacdo genérica da tutela do dano, seja ele moral ou material, em todos 0s casos em
que o individuo sofra algum tipo de lesdo.

Destarte, para a aplicacdo da responsabilidade civil por abandono afetivo, tem-se
concedido aos individuos 0 mesmo direito a reparacdo por danos morais e ou materiais dos
sujeitos, observando-se a necessidade de regulamentacéo juridica para uma maior efetividade
do instituto outrora controverso entre 0s juristas.

A andlise dos requisitos indispensaveis a responsabilidade civil em paralelo a protecao
dos idosos ndo permiti duvidas acerca da reparacdo do dano moral, quando violado os direitos
da personalidade, inclusive o abandono afetivo.

Segundo Tartuce °

(2007, p.52), o principal argumento juridico relacionado a
admissibilidade da reparacdo dos danos morais nesses casos, seria 0 enquadramento do artigo
186 do Cédigo Civil®® em vigor, o qual sintetiza que “aquele aquele que, por a¢do ou omissdo
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Desse modo, a violacdo do dever de assistir aos idosos, moralmente é assegurado pela
legislacdo brasileira e configura o ato ilicito a ser reparado.

Em sintonia com esta ideia, defende Azevedo®’ (2004, p.14) que:

“O descaso entre pais e filhos é algo que merece punigdo, ¢ abandono moral grave,
que precisa merecer severa atua¢do do Poder Judiciério, 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
indiferenga.”

Cumpre ressaltar que, dando énfase a relagdo paterno-filial ser baseada exclusivamente
na afetividade entre seus sujeitos, ndo ha como aplicar-se integralmente os principios ditados

pela responsabilidade civil, devendo levar-se em conta a propor¢do em que 0 comportamento

> TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil, volume Gnico. Sao Paulo: Método, 2007.

%  BRASIL.Cédigo Civil. Lei n° 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/ 2002/110406.htm>. Acesso em: 15 de abril de 2015.

> AZEVEDO, Alvaro Villaga; VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil Anotado e Legislacéo
Complementar. Editora Atlas, 2004.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
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do filho foi responsavel pelo rompimento entre os eventuais lagos de afetos entre pais idosos e
filhos.

No concernente ao pressuposto da conduta do agente, em relagcdo ao abandono afetivo
de idosos a acdo ou omissdo faz-se presente no comportamento e conduta adotados pelos
filhos que deliberadamente deixam de cumprir o dever de amparo aos pais idosos, seja por
negligéncia nos cuidados com os mesmos, seja pelo descumprimento do dever de convivéncia
familiar, devendo ser analisado caso a caso.

Alguns autores afirmam que, em muitos casos, a falta de assisténcia material é
acompanhada do préprio abandono afetivo e, nesse contexto, o abandono afetivo dos filhos
pode ocorrer em diversas relacdes familiares. Mister salientar que somente em alguns casos
existird o dever de reparacédo, devendo ser feita uma analise minuciosa de cada caso concreto.

Diversos sdo os casos em que os filhos deixam seus pais nas portas de asilos com a
desculpa de que “passardo para pegéd-los mais tarde” e nunca mais retornam. Ao perder o
contato com seus filhos e com a familia, em sentido amplo, esses idosos sdo privados da
convivéncia familiar, ou seja, deveres de assisténcia imaterial que os filhos tém para com seus
pais e direito este, assegurado pelo Estatuto do Idoso, em seu artigo 3°, paragrafo Unico, inciso
V.

Desta forma, Silva®® (2000, p. 123), discorre sobre a importancia do convivio familiar,
estabelecendo que “[...] o conviver que é basicamente afetivo enriquecido com uma
convivéncia mutua alimenta o corpo, mas também cuidar da alma, da moral, do psiquico.
Estas séo as prerrogativas do poder familiar”.

E neste aspecto que encontra-se posicionamentos divergentes.

Juridicamente, existem obrigacOes imateriais dos filhos em relagcdo aos pais idosos,
porém, ha que defenda ser impossivel essas obrigacdes, de amparo e convivéncia familiar, se
ndo existe afeto.

O abandono imaterial difere do abandono afetivo. Este é decorrente de amor, carinho,
inexistindo a obrigacdo juridica de amar, existindo apenas a obrigacdo juridica de prestar

auxilio, imaterial (amparo e convivéncia).

*® SILVA, Claudia Maria. Descumprimento do dever de convivéncia familiar e indenizacdo por danos a
personalidade do filho. Revista Brasileira de Direito de Familia. S&o Paulo: Abril Cultural, 2000. Disponivel
em: http://www.webartigos.com/articles/46795/1/Da-Responsabilidade-Civil-porAbandono-Afetivo-Sob-o-
prima-dos-principios-Dignidadade-da-Pessoa-Humana-eAfetividade/paginal.html#ixzz10LUDAMbe.  Acesso
em: 30 abr. 2015.


http://www.webartigos.com/articles/46795/1/Da-Responsabilidade-Civil-porAbandono-Afetivo-Sob-o-
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Em sintese, o abandono imaterial consiste em ndo fazer obrigacdes juridicas
imateriais, enquanto que o abandono afetivo consiste na falta de amor e afeto e este, ndo é
dever juridico. E importante que fique claro, que néo ¢ ilicito a falta de amor, pois ninguém é
obrigado a amar ninguém.

O ato ilicito surge, a partir do momento em que ndo é cumprida pelos filhos a
obrigacdo imaterial estabelecida em lei e dita anteriormente.

De acordo com o Estatuto do 1doso™, em seu artigo 2°;

Art. 2° O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protecéo integral de que trata esta lei, assegurando-se-lhe, por lei ou
por outros meios, todas as oportunidades e facilidades para a preservacdo de sua
saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em
condices de liberdade e dignidade.

Por fim, é possivel concluir que as obrigacOes juridicas imateriais anteriormente
mencionadas, sdo deveres de cunho moral e quando descumpridas, geram danos emocionais
incomensuraveis e para a comprovacdo do dano a luz do abandono afetivo, é possivel
encontrar dois entendimentos doutrinarios: a desnecessidade da prova em razdo da propria
natureza do dano moral - conforme ja visto em tdpico especifico — e a afericdo do mesmo por
meio de laudos psicologicos e psiquiatricos, de forma a determinar a extensdo do
comprometimento psicoldgico e fisico do idoso causado pela falta de assisténcia moral dos
filhos.

A JURISPRUDENCIA RELATIVA AOS DANOS MORAIS POR ABANDONO

Faz-se mister destacar que h& enorme divergéncia de opinibes sobre o assunto em
comento, havendo corrente favoravel e contraria a possibilidade de indenizacdo por abandono
afetivo de pais idosos.

De qualquer modo, é possivel encontrar decisfes que tratam da importancia do afeto e
da manutencdo dos vinculos familiares em relagdo ao idoso.

A principio, destacando 0s posicionamentos contrarios a responsabilizacdo pelo

abandono afetivo, vejamos o que trata a apelagéo civil, abaixo citada:

> BRASIL, Estatuto do Idoso. Lei 10.471, 1° de outubro de 2003.
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DANO MORAL. ABANDONO AFETIVO. Espontaneidade do afeto que néo se
confunde com o dever juridico de cuidado, decorrente da relacéo paterno-filial.
Né&o caracterizacdo de abandono afetivo. Prova dos autos demonstram que a autora,
ndo perfilhada, apenas procurou o pai quando ja tinha 15 anos. Pai que prontamente
a reconheceu como filha e buscou auxilia-la enviando mddicos valores a titulo de
alimentos. Autora que ndo ajuizou ac¢do de alimentos em face do genitor. Existéncia
de relacionamento entre pai e filha, ainda que esporadico. Inexisténcia de prova ou
mesmo alegacdo de que o genitor tenha maltratado a filha, ou se negado a se
relacionar com ela ou impedido de frequentar sua casa ou sua familia. Inviabilidade
de se admitir o abandono afetivo antes da perfilhacdo. Agdo improcedente. Recurso
improvido.

(TJ-SP - APL: 02047279220128260100 SP 0204727-92.2012.8.26.0100, Relator:
Francisco Loureiro, Data de Julgamento: 14/05/2015, 62 Camara de Direito Privado,
Data de Publicacéo: 14/05/2015)%°

A decisdo acima mencionada foi pautada no entendimento de que o afeto nédo se

confunde com o dever de cuidar e por essa razdo foi improvido o recurso.

Outro caso importante e que destaca posicionamento contra a aplicacao do instituto da

responsabilidade civil, no Estado de S&o Paulo, na comarca de Dracena. Segue abaixo a

ementa:

INDENIZACAO' POR DANOS MORAIS - Almejado ressarcimento pelos
sofrimentos experimentados em razdo de abandono afetivo - Auséncia de ato ilicito -
Ninguém é obrigado a amar ninguém - Sentenca de improcedéncia mantida ?
Recurso desprovido.

(TJ-SP - APL: 35357420078260168 SP 0003535-74.2007.8.26.0168, Relator:
Percival Nogueira, Data de Julgamento: 17/02/2011, 6 Camara de Direito Privado,
Data de Publicago: 28/02/2011)%"

Os apelantes alegam que fora afetivamente abandonados pelo pai e que tiveram

tratamento diferenciado em relacdo aos demais filhos, inclusive com relagdo a heranca,

excluindo-os da sua parte disponivel. Entretanto, de acordo com a decisdo dos magistrados:

“[...] ndo ha& valor no mundo capaz de reparar a dor intima do abandono,
especialmente da figura do pai, que deveria ser provedor ndo apenas material, mas
de carinho e atengdo. Contudo, respeitados os sentimentos dos recorrentes, ndo ha
como imputar ao apelado a responsabilidade que lhe foi atribuida. Isso porque
embora, ao contrario do afirmado pelo julgador de primeiro grau, possa haver, na

% BRASIL, Tribunal de Justica de Sao Paulo. - APL: 02047279220128260100 SP 0204727-92.2012.8.26.0100.
Disponivel em: http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/188928895/apelacao-apl-2047279220128260100-sp-
0204727-9220128260100 >. Acessado em: 15 de maio de 2015.

1 BRASIL, Tribunal de Justica de S&o Paulo. - APL: 35357420078260168 SP 0003535-74.2007.8.26.0168.
Disponivel em: http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/188928895/apelacao-apl-2047279220128260100-sp-
0204727-9220128260100 >. Acessado em: 15 de maio de 2015.


http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/188928895/apelacao-apl-2047279220128260100-sp-0204727-9220128260100
http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/188928895/apelacao-apl-2047279220128260100-sp-0204727-9220128260100
http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/188928895/apelacao-apl-2047279220128260100-sp-0204727-9220128260100
http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/188928895/apelacao-apl-2047279220128260100-sp-0204727-9220128260100
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espécie, dano (o sentimento de rejeicdo proveniente da figura paterna é muito forte e
certamente produz inegavel sofrimento) e nexo de causalidade entre ele e a conduta
do réu (que deu mesmo odioso tratamento diferenciado aos autores em comparagédo
com outros filhos), ainda falta, para caracterizar a obrigacdo de indenizar, o terceiro
pressuposto para seu reconhecimento, que é o ato ilicito do agente. Ninguém é
obrigado a amar ninguém, nem mesmo os filhos! O forte sentimento materno,
paterno ou filial, embora tenha um componente natural, ndo deixa de ser, social e
psicologicamente, construido e mutuamente conquistado. Se ndo houve tal
construgdo e conquista, infelizmente resta apenas o desamor, desprezo e 4dio
matuos. Mas todos esses sentimentos tém como corretamente indicado na sentenca,
expressao apenas no campo da Moral, sendo irrelevantes no campo do Direito. Ndo
ha lei que obrigue um pai a amar igualmente todos os seus filhos. A Lei ndo pode
(porque ndo conseguiria se impor na pratica) forcar as pessoas a serem boas! Assim,
embora a atitude do réu em relagcdo aos autores tenha sido mesmo absolutamente
desprezivel moralmente, ndo podem eles pretender indenizacdo com base nela, ja
que, repita-se, ndo ha ilicitude no campo juridico que embase a pleiteada
condenagdo pecunidria. Aceitar o contrario implicaria em monetarizar as relaces
familiares, o que néo se admite [...].”®

Logo, os juizes julgaram a improcedéncia do pedido de indenizacéo por danos morais,
pois, segundo os doutores, “ninguém € obrigado a amar ninguém”.

Em outubro de 2009, a Desembargadora Ana Maria Pereira de Oliveira condenou o
apelante ao pagamento no valor de R$ 209.160,00 (duzentos e nove mil, cento e sessenta
reais) equivalentes a 504 salarios minimos, que corresponderiam a dois salarios minimos por
cada més de vida da Apelante até completar a idade de 21 anos. E continuou, explicando que

esse valor:

[...] deve ser mantido, pois observou critérios de razoabilidade e proporcionalidade,
sendo compativel com a repercussdo dos fatos em discussdo, principalmente se
considerado que o Apelante conhecia a Apelada desde crianca e sabia que ela era
sua filha, nada tendo feito para assisti-la, diferentemente do que ocorria com seus
outros filhos.*

Deste modo, a Relatora conclui:

“Portanto, caracterizada a conduta do agente, além do nexo causal entre o
comportamento danoso e a alegada lesdo, elementos esses que se assentam na teoria

%2 BRASIL, Tribunal de Justica de S&o Paulo. - APL: 35357420078260168 SP 0003535-74.2007.8.26.0168.
Disponivel em: http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/188928895/apelacao-apl-2047279220128260100-sp-
0204727-9220128260100 >. Acessado em: 15 de maio de 2015.

% BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Acérd&o n° 1.0251.08.0261141-4/001(1) julgado
em 29 de outubro de 2009. Disponivel em:
<http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?numeroCNJ=&dvCNJ=&anoCNJ=&origemCNJ=&tipo
Tribunal=1&comrCodigo=0251&an0=08&txt_processo=026141&dv=4&complemento=001&acordaoEmenta=a
cordao&palavrasConsulta=&tipoFiltro=and&orderByData=0&orgaoJulgador=&relator=&datalnicial=&dataFina
1=05%2F05%2F2011&resultPagina=10&dataAcordaolnicial=&dataAcordaoFinal=&captcha_text=41019&pesq
uisar=Pesquisar>. Acesso em: 15 de maio de 2015.


http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/188928895/apelacao-apl-2047279220128260100-sp-0204727-9220128260100
http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/188928895/apelacao-apl-2047279220128260100-sp-0204727-9220128260100
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subjetiva da culpa, ficou configurado o dever de indenizar decorrente de ato ilicito,
corretamente reconhecido na sentenca ao impor ao Apelante o dever de indenizar.”®

Ao fundamentar o voto favorecendo a indenizagdo por danos morais relacionadas ao
abandono afetivo, 0 Desembargador relator Nilo Lacerda argumentou, em Apelagdo civil n°
1.0251.08.026141-4/001(1) em outubro de 2009, que:

Em 2003, a Justica galcha, por meio do Juiz de Direito Mario Romano Maggioni,
da 22 Vara da Comarca de Capdo da Canoa (RS), condenou um pai a pagar 200
(duzentos) salarios minimos a filha, que alegou abandono material (alimentos) e
psicolégico (afeto, carinho, amor). Na oportunidade, o pai foi condenado a revelia,
razdo pela qual o feito ndo chegou ao Tribunal gaicho. O Juiz de Direito salientou,
na sentenca, que "a educacdo abrange ndo somente a escolaridade, mas também a
convivéncia familiar, o afeto, amor, carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar,
passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar condi¢fes para que a crianca se auto-
afirme". O juiz Maggioni também comparou o dano & imagem causado por rejei¢do
paterno com o dano por acusacdo de débito injusta. Frisou que "E menos aviltante,
com certeza, ao ser humano dizer "fui indevidamente incluido no SPC" a dizer “fui
indevidamente rejeitado por meu pai”, entendendo que, se cabe ressarcimento por
um dos danos, tanto mais cabera pelo outro. Este egrégio Tribunal j& teve a
oportunidade de se manifestar, em voto da lavra do eminente Des. Unias Silva,
acompanhado pelos seus ndo menos brilhantes pares D. Vi¢oso Rodrigues e José
Flavio de Almeida, no seguinte sentido: "EMENTA - INDENIZACAO DANOS
MORAIS - RELACAO PATERNOFILIAL - PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA AFETIVIDADE - A dor sofrida pelo filho,
em virtude do abandono paterno, que o privou do direito a convivéncia, a0 amparo
afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro no principio da dignidade
da pessoa humana." (TIMG, 7% Camara Civel, Apelacdo Civel N° 408.550-5,
julgamento em 01/04/2004). Assim, ressalvando os entendimentos em sentido
contrario, entendo que a paternidade atual possui aspecto mais responsavel, ndo
eximindo o pai de seus deveres com a mera prestacdo de cardter material, como no

caso dos alimentos.
E perceptivel, com base na anélise jurisprudencial, que o abandono afetivo ocasiona o
dano em diversas areas.
Necessario se faz entender que com 0s idosos as consequéncias ndo Sao menores.
Além disso, estes sdo assegurados pelo ordenamento patrio, resguardado atencéo,

acompanhamento, ajuda e afeto dos entes familiares.

64

Idem.
% BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Acérd&o n° 1.0251.08.0261141-4/001(1) julgado
em 29 de outubro de 2009. Disponivel em:

<http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?numeroCNJ=&dvCNJ=&anoCNJ=&origemCNJ=&tipo
Tribunal=1&comrCodigo=0251&an0=08&txt_processo=026141&dv=4&complemento=001&acordaoEmenta=a
cordao&palavrasConsulta=&tipoFiltro=and&orderByData=0&orgaoJulgador=&relator=&datalnicial=&dataFina
1=05%2F05%2F2011&resultPagina=10&dataAcordaolnicial=&dataAcordaoFinal=&captcha_text=41019&pesq
uisar=Pesquisar>. Acesso em: 12 fev. 2011.
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E bem verdade que a aplicacéo do instituto depende de um estudo concreto caso, Visto
caber ressalvas, cabendo ao Poder Judiciario efetivar uma justa ponderacdo dos valores
envolvidos em cada litigio, sempre no sentido de proporcionar a maxima efetividade do

principio constitucional da dignidade humana, agindo, assim, corretiva e preventivamente.
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CONSIDERACOES FINAIS

A andlise dos diretos assegurados aos idosos no ambito da legislacdo brasileira, é
necessario em razdo do crescimento da faixa populacional associada as péssimas condicGes
sociais para receber as pessoas no que denominamos de “melhor idade”.

O interesse pelo assunto abordado nesta monografia se deu pelo fato de que no Brasil,
existe uma imensa quantidade de idosos que sédo abandonados pelos filhos ou demais entes,
além de observar a tendéncia do judiciario a seguir o principio do afeto.

N& h& duvidas de que a afetividade representa valor fundamental ao Direito
Brasileiro e oferece tamanhas solucdes para questdes relacionadas a familia.

No poder judiciario, existem inumeras acOes referentes a alimentos. Entretanto, raras
sdo as acdes que tratam de indenizacdo por abandono afetivo, havendo, assim, uma enorme
divergéncia entre as decisfes dos magistrados.

Logo, embora o ordenamento juridico péatrio ndo preveja expressamente a
responsabilizacdo civil dos pais por abandono afetivo, por dano moral e/ou material, a
doutrina e a jurisprudéncia vém reconhecendo a aplicacdo deste instituto no direito brasileiro,
0 que tem gerado bastante polémica.

Desse modo, o abandono afetivo, em termos juridicos, consiste na auséncia do dever
de cuidar, que pode ser uma negligéncia provocada pelo pai ou pela mée.

Ao Direito cabe garantir o que foi assegurado pela legislacdo brasileira, tutelar os
direitos dos idosos no que tange a sua dignidade humana, por isso poderd haver
responsabilizacdo dos filhos que ndo cumprirem a obrigacéo de cuidar dos pais.

Embora a compensagdo financeira ndo tenha o conddo de resgatar o cuidado
negligenciado, o valor simbdlico da indenizacdo possui tanto a funcdo punitiva do agente
negligenciador, como também a pedagdgica, visto que esta apta a gerar uma reeducacao do
filho condenado e de toda a sociedade nos casos de abandono afetivo.

Desta forma, faz-se necessario a observar o caso concreto, um estudo detalhado e
aprofundado.

Diante de pesquisa bibliografica utilizada para conclusao do trabalho, entende-se que é
obrigacdo dos filhos ampararem seus pais na velhice, tanto material como moralmente,

gerando inclusive indenizagdo no caso de abandono.
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Faz-se mister destacar que a pensdo alimenticia ndo exime o filho de prestar amparo
moral aos pais idosos, pois esse valor pago em carater alimentar ndo é suficiente para suprir a
caréncia de amor e afeto.

O amparo moral, a que se refere, estd pautado no principio da Dignidade Humana,
decorrente de todos os direitos fundamentais e necessarios a um envelhecimento tranquilo,
como: direito a vida, a liberdade, a manifestacédo, a saude, a habitagdo, a seguranca social, a
educacdo, a moradia, e outros.

A Responsabilidade civil permite que todos aqueles idosos que se sentirem
desamparados por seus filhos, procurem seus direitos através de acdo de indenizacdo, tendo

esta um carater punitivo, compensatorio e educativo.
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