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RESUMO

A presente monografia possui como escopo a analise do instituto da responsabilidade civil
aplicado aos casos de abandono afetivo inverso, isto é, quando realizado pelo filho em desfavor
de seu pai idoso. Para tanto, por meio da utilizacdo do método cientifico conhecido como
dedutivo, busca-se analisar, para além da vulnerabilidade inerente ao avancar da idade, a
protecao legislativa conferida a pessoa idosa no Brasil, principalmente por intermédio do estudo
da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto do Idoso (Lei n.° 10.741/03), bem como 0s
contornos adquiridos pelo conceito de familia no Direito contemporéneo. Sob essa Otica, a
presente pesquisa é qualificada na modalidade “estado da arte”, visto que, a partir do exame da
literatura coletada e do ordenamento juridico pétrio, pretende-se avaliar o conhecimento
cientifico até aqui produzido sobre o tema, de forma a fundar os pilares para a caracterizacdo
da responsabilidade civil dos filhos por abandono afetivo de seus pais idosos. Nesse sentido, no
que tange a sua organizacdo, o presente trabalho é estruturado em quatro capitulos. O primeiro
capitulo, a luz do principio da dignidade da pessoa humana, investiga a evolugédo do Direito dos
idosos no Brasil. O segundo capitulo, por sua vez, examina a evolucdo do Direito de Familia,
principalmente ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. O terceiro capitulo, por
seu turno, aborda tdpicos relevantes sobre a responsabilidade civil no ordenamento juridico,
bem como a sua aplicag¢do no Direito de Familia. Por fim, o quarto capitulo analisa os contornos
doutrinarios e jurisprudenciais sobre o abandono afetivo paterno-filial para, assim, fundar as

bases para configuracdo da responsabilidade civil nos casos de abandono afetivo inverso.

PALAVRAS-CHAVE: Abandono afetivo Inverso. Responsabilidade civil. Responsabilidade

civil dos filhos. Pais idosos.



ABSTRACT

The present monograph has as its scope the analysis of the institute of noncontractual civil
liability applied to cases of inverse affective abandonment, that is, when carried out by the son
to the detriment of his elderly father. Therefore, through the use of the scientific method known
as deductive, it is intended to analyze, in addition to the vulnerability inherent to advancing age,
the legislative protection granted to the aged in Brazil, mainly through the study of the Federal
Constitution of 1988 and of the Elderly Statute (Law n.° 10.741/03), as well as the contours
acquired by the concept of family in contemporary Law. From this perspective, the present
research is qualified in the “state of the art” modality, seeing that, from the examination of the
collected literature and the national legal system, it is intended to evaluate the scientific
knowledge produced on the subject, in order to found the pillars for the characterization of son’s
noncontractual civil liability for affective abandonment of their elderly parents. In this sense,
regarding to the organization, the present work is structured in four chapters. The first chapter,
based on the principle of human dignity, investigates the evolution of the Law of the elderly in
Brazil. The second chapter, in turn, examines the evolution of Family Law, especially after the
promulgation of the Federal Constitution of 1988. The third chapter addresses relevant topics
on civil liability in the legal system, as well as its application in Family Law. Finally, the fourth
chapter analyzes the doctrinal and jurisprudential contours on conventional affective
abandonment in order to lay the foundations for the configuration of civil liability in cases of

inverse affective abandonment.

KEYWORDS: Inverse affective abandonment. Tort Law. Noncontractual civil liability of

sons. Elderly parents.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 229, parte final, esclarece que: “os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”. Dessa
forma, nota-se que a Carta Maior buscou, em clara manifestacdo ao principio da solidariedade
familiar, garantir que os descendentes auxiliem efetivamente seus respectivos ascendentes a
suportarem as adversidades inerentes aos seres humanos quando, por vezes, 0 COrpo e a mente

ja nao possuem 0 mesmo vigor de outros tempos.

O dever de amparo, por sua vez, possui uma vertente material e outra imaterial. No que
tange a primeira, nota-se que a legislacéo brasileira, especificamente no artigo 1.696 do Codigo
Civil' (CC) conjugado com o artigo 11 da Lei 10.741 (Estatuto do 1doso)?, consagrou o aspecto
da reciprocidade no dever de alimentos, ou seja, caso a pessoa idosa ndo possua meios
suficientes de prover o seu sustento, poderd acionar o Poder Judiciario e reivindicar a
colaboracio da familia. Sob essa dtica, inclusive, ressalta o0 Codigo Penal em seu artigo 244°
que a recusa do filho, sem justa causa, em prover a subsisténcia do ascendente invalido ou maior

de 60 anos configura crime contra a assisténcia familiar.

Em que pese a importancia basilar do dever de auxilio material, a segunda vertente do
amparo aos pais idosos, isto é, relacionada a afetividade, a dignidade, a convivéncia familiar e
ao cuidado com o bem estar fisico e psicologico, também se mostra pertinente no estudo do
Direito de Familia atual. Por esse motivo, o abandono afetivo dos filhos em relacdo aos seus
pais idosos, conhecido também como abandono afetivo inverso, serd o ponto focal de anélise

do presente trabalho.

Nesse sentido, primeiramente, cumpre salientar que, embora tenha ocorrido um

crescimento na expectativa de vida no pais* devido aos avangos sociais e cientificos, a visio

ICC, Art. 1.696: “O direito a prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os
ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais proximos em grau, uns em falta de outros”.

2 | ei 10471/03, Art. 11: “Os alimentos serdo prestados ao idoso na forma da lei civil”.

3 CP, Art. 244: “Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do cdnjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito)
anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos, ndo Ihes proporcionando
0s recursos necessarios ou faltando ao pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou
majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente enfermo: Pena - detencéo,
de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o maior salario minimo vigente no Pais”.

4 Expectativa de vida dos brasileiros aumenta 3 meses e chegaa 76,6 anos em 2019. Censo 2021. IBGE. Disponivel
em: https://censo02021.ibge.gov.br/2012-agencia-de-noticias/noticias/29505-expectativa-de-vida-dos-brasileiros-
aumenta-3-meses-e-chega-a-76-6-anos-em-2019.html. Acesso em: 15 de abril de 2021.
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estereotipada do idoso como alguém incapaz de gerir a propria vida ou como um fardo para a
familia permanece presente na sociedade (LIMA et al: 2021, p. 2). Sob essa Otica, surge 0
contexto do abandono afetivo ora analisado, em que os filhos agem com descaso ao dever de
cuidado dos seus pais idosos e, com a negativa de zelo, podem gerar em seus ascendentes danos
psicologicos associados ao sentimento de soliddo e tristeza que, em certos casos, podem evoluir
para um quadro significativo de depressdo (LIMA et al: 2021, p. 7).

Ademais, o referido desamparo em questdo ¢ conhecido como “inverso”, uma vez que,
inicialmente, o abandono afetivo foi estudado sob a Gtica paterno-filial, em que o ascendente
negligencia de maneira injustificada o dever de cuidado e apoio imaterial ao seu descendente

que, assim como o idoso, também sofre as consequéncias psiquicas desta omissao.

Nesse sentido, ainda que seja um tema de n&o simples analise, ha entendimento do STJ®
em que se concebe a responsabilidade civil dos pais no caso de desamparo afetivo, entendendo
gue o dano moral resultaria de um dever inescusavel dos pais em ofertar auxilio psicolégico aos

seus filhos.

Dessa primeira analise, surge a questdo primordial do presente trabalho, qual seja: em
que pese a inexisténcia de lei especifica que regule a questdo da responsabilidade civil dos filhos
pelo abandono imaterial de seus pais idosos, seria plausivel, com base em uma interpretacédo
sistematica do ordenamento juridico e analise da jurisprudéncia relacionada ao tema do
desamparo afetivo, enquadrar tal omissdo de cuidado como conduta ensejadora de

responsabilidade civil?

Sob essa oOtica, 0 presente trabalho tem como objetivos gerais a verificacdo da
plausibilidade, com base na interpretacdo sistematica do ordenamento juridico, na evolugdo do
Direito de Familia e dos contornos jurisprudenciais, da configuracéo da responsabilidade civil

dos filhos pelo abandono afetivo de seus pais idosos.

Os objetivos especificos, por sua vez, consubstanciam no exame da evolugdo dos

direitos dos idosos no Brasil; na analise da mudanca de paradigma no Direito de Familia com a

5STJ, REsp: 1.159.242/SP, Relator: Ministra Nancy Andrighi, Data de Julgamento: 24/04/2012, T3 — Terceira
Turma, Data de Publicagdo: DJe 10/05/2012.
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consagracao da afetividade como principio norteador; bem como na exploracdo do conceito,

pressupostos, funcdes e aplica¢do do instituto da responsabilidade civil ao Direito de Familia.

Com o intuito de buscar os melhores resultados a questdo cerne desta Monografia, a
presente pesquisa é enquadrada na modalidade “estado da arte”, uma vez que Se objetiva
pesquisar e avaliar, a luz do desenvolvimento do Direito de Familia ao longo dos anos, o
conhecimento cientifico reunido sobre a controvérsia em epigrafe, isto €, a possibilidade de

caracterizacdo da responsabilidade civil dos filhos pelo abandono afetivo de seus pais idosos.

O objetivo é essencialmente exploratorio e inventariante (FERREIRA: 2002, p. 259),
de abordagem qualitativa, tendo como finalidade o levantamento de bibliografia que dialogue
com a tematica. Nesse sentido, busca-se proporcionar maior proximidade com a questdo e, por
sua vez, sistematizar e examinar o conhecimento ja efetivamente produzido, indispensaveis a

investigacdo do problema de pesquisa apresentado.

O método cientifico aplicado, por seu turno, € o dedutivo, ou seja, a partir da
interpretacdo da literatura coletada, do ordenamento juridico como um todo, bem como das
teorias e principios norteadores do Direito de Familia, é construido o fundamento légico que
permite a compreensdo da possibilidade da configuragcdo da responsabilidade civil dos filhos

por abandono afetivo inverso.

Por fim, com a finalidade de se responder ao questionamento base do presente trabalho,
além desta introducéo, a presente monografia é estruturada em quatro capitulos. No primeiro,
analisa-se a evolugdo do direito dos idosos no Brasil sob a ética da valorizagdo da vida e
dignidade da pessoa humana. No segundo capitulo, por seu turno, aborda-se a evolugdo do
Direito de Familia com foco na valorizacdo do afeto como principio norteador, bem como nos

principios da solidariedade familiar e prote¢éo aos idosos.

Ademais, no terceiro capitulo, sdo tecidas consideracGes acerca da responsabilidade
civil, seus pressupostos, funcdes e aplicacdo ao Direito de Familia. Por fim, no quarto e altimo
capitulo, faz-se uma andlise doutrinaria e jurisprudencial no que tange ao abandono afetivo
convencional para, assim, analisar a viabilidade da configuracédo da responsabilidade civil dos

filhos nos casos de abandono afetivo inverso e suas possiveis implicagdes praticas.
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2 ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO E A TUTELA DO IDOSO

Desde o0 ano de 1940, a expectativa de vida do brasileiro se expandiu em 30,1 anos®, o
que representa, de certa forma, a evolucdo do pais nos quesitos referentes a qualidade da saude
publica, alimentacdo, educacédo, entre outros. Sob esse aspecto, destacam Witzel e Alvarenga

que:

No passado, quando as condigdes humanas de saude, higiene e saneamento
basico ndo permitiam que a expectativa de vida de uma pessoa ultrapassasse
a faixa etéria dos quarenta anos era possivel, subjetivamente, uma pessoa
idosa era aquela que alcancasse e ultrapassasse a idade meédia de vida das
pessoas de um determinado local ou regido. Hoje, é fato que a populacéo idosa
esta aumentando mundialmente e o processo de envelhecimento é irreversivel
(WITZEL e ALVARENGA: 2013, p. 50).

Nesse sentido, esse aumento da expectativa de vida, conforme lecionam Luana Cardoso
Pestana e Fatima Helena do Espirito Santo, fez com que, aos poucos, a sociedade percebesse a
velhice como questdo social, isto €, o envelhecer como um momento atravessado por mudancas
fisicas, psicoldgicas e sociais que afetam cada ser humano de forma muito peculiar (PESTANA
e SANTO: 2008, p. 268).

Dessa maneira, coube ao Direito, como fenbmeno social, buscar compreender as
necessidades intrinsecas que advém do processo de envelhecimento e prover caminhos que
buscassem garantir plenamente os direitos a um final de vida digno aos idosos. Em sintese, a
analise da pessoa idosa sob o espectro de sua fragilidade psiquica, fisica e social que, em regra,
ndo é visualizada nos grupos sociais de diferentes faixas etérias, permitiu inferir a necessidade
de que o Estado tutelasse os direitos especificos dessa parcela da populagdo com o proposito

principal de garantir a igualdade substancial entre as geracdes (BARLETTA: 2008, p. 21).

Sob essa 6tica, tendo como base o ordenamento juridico brasileiro, € possivel encontrar

correspondéncia a tutela dos direitos dos idosos em inimeros instrumentos legislativos, como,

6 CAMPOS, Ana Cristina. IBGE: esperanca de vida do brasileiro aumentou 31,1 anos desde 1940. Agéncia Brasil.
Rio de Janeiro. 26 de novembro de 2020. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2020-
11/ibge-esperanca-de-vida-do-brasileiro-aumentou-311-anos-desde-
1940#:~:text=A%20expectativa%20de%20vida%20dos,aumentou%20em%2031%2C1%20anos. &text=Segundo
%200%201BGE%2C%20em%201940,viver%20mais%2019%2C1%20anos. Acesso em: 13 de abril de 2021.
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por exemplo, a Lei 8.842/947 (Politica Nacional do Idoso); a Lei 10.406/02 (Cddigo Civil); o
Decreto-Lei 2.848/40 (Cddigo Penal); o Decreto-Lei 5.452/43 (Consolidacdo das Leis do

Trabalho), entre outros.

Em sintese, constata-se que grande parte dos campos normativos reservam um espaco
para tratar da pessoa idosa. Entretanto, merecem destaque no presente capitulo a Constituicao
Federal de 1988, que abriu caminho a um maior amparo legal aos idosos (CIELO e VAZ: 2009,
p. 6), bem como ao Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03), entendido como um microssistema
juridico destinado a regular os direitos assegurados as pessoas idosas (BOMTEMPO: 2014, p.
640).

Nesse sentido, a partir do referencial supracitado e, antes de entrar no mérito da analise
da protecdo destinada a pessoa idosa sob o prisma da Constituicdo Federal e do Estatuto do

Idoso, cumpre destacar a definicéo legal dada ao idoso no Brasil.

2.1 Conceituacao legal do idoso no Brasil

Seguindo a denotacéo do artigo 1° do Estatuto do Idoso, sdo considerados idosos as
pessoas com idade igual ou superior a sessenta anos®. Tal disposicdo veio encerrar o
guestionamento que pairava sobre a inclusdo — ou ndo — do individuo com exatos 60 anos na
conceituacdo de pessoa idosa, uma vez que a literalidade do artigo 2°, da Politica Nacional do
Idoso, promulgada anteriormente ao referido Estatuto, considera como idoso a pessoa maior de

sessenta anos de idade®, sem maiores esclarecimentos.

Embora o marco temporal para a caracterizacdo do idoso, como ja abordado, seja de
sessenta anos, é valido salientar que o proprio Estatuto, bem como a Constituicdo Federal de

1988, utilizam outras faixas etarias para delimitar o acesso a algumas modalidades de direitos.

" A Lei da Politica Nacional do Idoso, , conforme se depreende de seu artigo 1°, tem por objetivo assegurar os
direitos sociais do idoso, criando condi¢fes para promover sua autonomia, integracéo e participacdo efetiva na
sociedade.

8 Art. 1°, da Lei 10.741/03: E instituido o Estatuto do ldoso, destinado a regular os direitos assegurados as pessoas
com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.

 Art. 2°, da Lei 8.842/94: Considera-se idoso, para os efeitos desta lei, a pessoa maior de sessenta anos de idade.
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A titulo de exemplo, é possivel verificar nas referidas legislagdes®® que a garantia de
gratuidade nos transportes coletivos € destinada as pessoas com mais de sessenta e cinco anos
de idade. Da mesma forma, prevé o Estatuto, em seu artigo 34, caput, que sera assegurado aos
idosos, a partir de sessenta e cinco anos de idade, sem meios de prover sua subsisténcia por
forga propria ou com o auxilio familiar, o beneficio mensal de salario-minimo, nos termos da
Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS).

Nessa perspectiva, em que pese a definicdo cronoldgica cumpra seu papel para fins de
positivacdo legal, ha posi¢des doutrinarias que entendem essa mesma delimitacdo como um
fator que pode se tornar, com o avangar da sociedade, um empecilho a efetiva salvaguarda aos
anseios dos idosos (BOMTEMPO: 2014, p. 642). Isso porque as transformacfes sociais,
manifestadas, por exemplo, com a progressdo da expectativa de vida do brasileiro, fazem com
que o individuo com sessenta anos em 2021 se mostre completamente diferente daquele que
possuia essa mesma idade em 1994, quando da promulgacéo da Lei 8.842/94, por exemplo.

Sob essa Otica, conforme narra Emanuelle das Dores Figueiredo Socorro, a senescéncia
se materializa como uma concepcao em constante alteracdo (SOCORRO: 2011, p. 29). Nesse
sentido, é possivel inferir que a velhice possui estreita relacdo com raz6es socioecondmicas que
sobrepassam a andlise pura das mutac@es fisicas ocorridas no corpo e mente da pessoa idosa.
Dessa forma, o envelhecimento é, de certa forma, resultado da concep¢do de uma ideia que
tende a se alterar e se ajustar as necessidades politicas e econémicas vivenciadas em

determinado contexto historico e social.

Entretanto, embora de fato seja pertinente a compreensdo da senescéncia por meio de
uma 6tica mais abrangente, isto é, que englobe, além do critério cronoldgico, aspectos culturais,
bioldgicos e psicoldgicos!, mostra-se necessaria a delimitagio etaria como elemento capaz de

trazer seguranca juridica. Sob essa Otica, Fabiana Barletta ressalta que:

10 Art. 39, da Lei 10.741/03: Aos maiores de 65 (sessenta e cinco) anos fica assegurada a gratuidade dos transportes
coletivos publicos urbanos e semiurbanos, exceto nos servicos seletivos e especiais, quando prestados
paralelamente aos servicos regulares.

Art. 230, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988: Aos maiores de sessenta e cinco anos € garantida a gratuidade dos
transportes coletivos urbanos.

1«0 envelhecimento é um processo complexo e multifatorial. A variabilidade de cada pessoa (genética e
ambiental) acaba impedindo o estabelecimento de parametros. Por isso, 0 uso somente do tempo (idade
cronoldgica) como medida esconde um amplo conjunto de varidveis. A idade em si ndo determina o
envelhecimento, ela é apenas um dos elementos presentes no processo de desenvolvimento, servindo como uma
referéncia da passagem do tempo.” (vide SCHNEIDER e IRIGARAY: 2008, p. 592)
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adotar uma idade para considerar uma pessoa sujeita a gozar de direitos
especiais afasta os tortuosos caminhos da avaliacdo fisica e psiquica de suas
capacidades, que poderia gerar injusticas de toda ordem. Até porque, ndo séo
apenas 0s contingentes psicofisicos que tornam uma pessoa idosa. Também o
sexo, a classe social, a educacgdo, a personalidade, as vivéncias passadas, 0
contexto socioeconémico, entre outros fatores, influenciam no processo de
envelhecimento, de forma que se torna impossivel uma resposta definitiva de
guando se inicia a chamada terceira idade para a pessoa individualmente
considerada (BARLETTA: 2008, p. 23).

Por fim, ainda que seja de extrema importancia a definicdo do que € ser idoso e toda a
repercussdo que gira em torno dessa delimitacéo, a centralidade do presente trabalho levard em
conta a conceituacdo legal a fim de que se possa tratar, de maneira objetiva, sobre a

responsabilizacdo dos filhos em relacéo aos seus pais idosos.

2.2 A protecao constitucional a pessoa idosa

Conforme ressaltado no inicio do presente capitulo, o crescimento do nimero de idosos
¢ uma realidade no pais. Sob essa ldgica, mostrou-se necessario, ao longo dos anos, um
aprimoramento legislativo no que tange a protecdo dos idosos. Tal fato é verificado, uma vez
gue a abordagem sobre a pessoa idosa nas ConstituicGes anteriores a 1988, em resumo, era
restrita a questBes previdenciarias, com a devida ressalva as ConstituicGes de 1824 e 1891, as
quais ndo fizeram mencg&o no que se refere a tutela dos idosos (BARLETTA: 2008, p. 25).

A Constituicao Federal de 1988, conhecida como a “Constitui¢ao Cidada”, por sua vez,
ampliou o espectro de salvaguarda aos direitos das pessoas idosas. Nessa perspectiva, a0 mesmo
tempo em que previu expressamente normas de protecdo as criangas, adolescentes e jovens,
também normatizou, com igual relevancia, o0 amparo aos idosos, conforme se depreende da

analise de seu Capitulo VII.

Sob essa Gtica, infere-se que a Carta Maior, com destaque ao art. 230, caput, elegeu uma
incumbéncia especial a familia, a sociedade e ao poder publico no que concerne ao amparo das
pessoas idosas para, assim, buscar garantir o direito a vida, dignidade e participacdo comunitaria
dessa parcela da sociedade (SARLET et al: 2017, p. 707).



17

Nesse sentido, conforme leciona Barletta, em que pese o referido art. 230 da CRFB/88
ndo esteja no rol exemplificativo do Titulo Il da Carta Maior, em que sdo apresentados 0s
direitos e garantias fundamentais, depreende-se que este também pode ser titularizado como
direito fundamental fora do catalogo expresso dos artigos inicias do texto constitucional
(BARLETTA: 2008, p. 65).

Importante destacar que, ao se incluir o art. 230 da CRFB/88, o qual ressalta o dever de
amparo as pessoas idosas por parte da familia, da sociedade e do Estado, no rol dos direitos
fundamentais, conclui-se, por consequéncia, que este dispositivo se enquadra nos ditames do
art. 5, 8 1°, da Carta Maior, o qual ressalta que “as normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais tém aplicacdo imediata.”.

Ademais, por ser norma constitucional, entende-se que o respectivo art. 230 também se
materializa como parametro de controle de constitucionalidade, de recep¢do de normas pré-

constitucionais, bem como de fonte de interpretacdo do ordenamento juridico como um todo.

Sob esse aspecto, ainda no que tange a protecdo constitucional aos idosos sob o espectro
da protecdo a dignidade, principio este que se manifesta como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, expressamente previsto no texto constitucional'?, infere-se que o
constituinte originario, além do que ja prevé no Capitulo VII, buscou amparar a populacéo idosa
com outros direitos e garantias. Nesse sentido, como um exemplo manifesto, nota-se a garantia
de um salério minimo mensal ao idoso que comprovar ndo possuir meios de prover sua propria

manutencdo ou de té-la provida por sua familia, nos termos do art. 203, V, da CRFB/88.

Nessa perspectiva, ¢ importante realcar que a visdo da atual Constituicdo sobre os
direitos dos idosos sobrepassa uma analise simplificada de necessidade de ampliacdo da
longevidade, ou seja, hd uma real intencdo de buscar assegurar que 0 processo de
envelhecimento como um todo ocorra com integridade, apreco, amparo e, sobretudo, integragédo

do idoso na sociedade. Sobre esse ponto, destaca Alexandre de Moraes:

O reconhecimento aqueles que construiram com amor, trabalho e esperanca a
histéria de nosso pais tem efeito multiplicador de cidadania, ensinando as

12 Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: (...) Il - a dignidade da pessoa
humana.
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novas gerag0es a importancia de respeito permanente aos direitos
fundamentais, desde o nascimento até a terceira idade (MORAES: 2017, p.
623).

Mostra-se valido destacar, também, que 0 momento de elaboracdo da Carta Maior de
1988 contou com diversas discussdes acerca dos direitos sociais e, em muitos desses debates,
notou-se o envolvimento de aposentados fortemente comprometidos no embate a fim de fazer

valer suas reivindicagoes.

Nesse sentido, conforme narra Pérola Melissa Braga, p6de-se constatar um movimento
explicito de grande parte da populacdo idosa, baseado em uma ampla estruturacéo para reforcar
a luta por direitos e garantias, 0 qual contou com generosa divulgagdo nos meios de
comunicacdo a época, o que, de certa forma, ofertou considerdvel visibilidade social ao
movimento (BRAGA: 2005, p. 108).

E inegavel constatar, portanto, o relevante papel efetivado pela Constituicio Federal de
1988 no que tange ao amparo dos direitos e garantias destinados aos idosos. Sob esse aspecto,
inclusive, cumpre ressaltar que, ao lado da Carta Maior de 1988, o Estatuto do Idoso, que sera
analisado no proximo topico do presente trabalho, possui atribuicdo fundamental na busca pela

efetivacdo dos direitos fundamentais das pessoas com idade igual ou superior a 60 anos.

Nesse contexto, mostra-se importante destacar que o referido Estatuto ratifica o dever
de solidariedade familiar previsto no texto constitucional, bem como do poder publico e da
sociedade no que se refere a efetividade da protecéo legal destinada a essa parcela expressiva

da populacéo.

2.3 O Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003) e sua funcao garantidora de direitos

Apbs quinze anos da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi editada, pelo
Congresso Nacional, a Lei n.° 10.741/03, que se popularizou como o Estatuto do ldoso. Sob
essa Otica, conforme ressalta Pérola Melissa Braga, a referida legislagdo foi um marco
imprescindivel a disseminacédo das discussdes sobre o envelhecimento e suas consequéncias no
ambito juridico (BRAGA: 2005, p. 186).
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Nesse sentido, infere-se que o respectivo Estatuto se materializa como uma ferramenta
de reconhecimento da pessoa idosa, ou seja, € um mecanismo que, a0 menos no papel, garante
ao idoso o respeito a sua personalidade, reconhecendo-o como cidadao e merecedor de tutela

de seus direitos.

Ademais, constata-se que o Estatuto do Idoso também se manifesta como um resultado
de acdes legislativas e a administrativas, isto €, como um conjunto de politicas pablicas pelas
quais se objetiva dar concretude aos direitos das pessoas idosas previstos na Constituicdo
Federal. Sobre esse ponto, inclusive, Ingo Sarlet, Luiz Guilhnerme Marinoni e Daniel Mitidiero

salientam:

O exemplo mais emblematico, notadamente pela sua abrangéncia, é o da Lei
10.741/2003, o assim chamado “Estatuto do Idoso”, que ndo apenas realiza o
programa constitucional no que diz com os aspectos acima referidos (art. 230
da CF), como avanca e cumpre um papel inclusive promocional, ademais de
concretizar, ressalvado um ou outro ponto carente de maior reflexdo e
aprimoramento, uma justica entre geracdes (SARLET et al: 2017, p. 707).

Sobre o entendimento supracitado de uma “justica entre geragdes”, nota-Se que O
referido diploma legislativo indica diversos direitos e garantias que buscam, de certa forma,
amenizar as dificuldades, fisicas e sociais, que ndo sdo visualizadas entre jovens e adultos, uma
vez que advém com o avancar da idade. Nessa perspectiva, infere-se que o Estatuto do Idoso é

uma verdadeira demonstracdo do que se espera por um esfor¢o em prol da igualdade material.

Outrossim, em consonancia com o ja citado artigo 230, da CRFB/88, percebe-se que o
art. 3°, da Lei 10.741/03, indica o papel fundamental que a familia’®, bem como a sociedade em
geral e o Poder Publico possuem em assegurar aos idosos a concretizagdo de diversos direitos,
listados em rol ndo exaustivo, do qual fazem parte o direito a vida, & saude, a alimentacéo, a
educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao

respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.

13 Sobre esse ponto, Witzel e Alvarenga destacam, inclusive, que o “estudo do Estatuto do Idoso revela-se relevante
para o Direito de Familia em funcdo de sua caracteristica multidisciplinar que exige um direito que olhe para
diversas direcOes e por isso, repercute e influéncia no contexto familiar.”. (WITZEL e ALVARENGA: 2013, p.
58)
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Ademais, o artigo 8° do referido diploma destaca que “0 envelhecimento é um direito
personalissimo e a sua protecdo um direito social, nos termos desta Lei e da legislacéo
vigente.”. Diante desse contexto, depreende-se que, a fim de garantir o envelhecimento digno,
coube ao Estatuto do Idoso trazer em seu texto diversas prerrogativas das quais os idosos sdo

beneficiarios.

No art. 3°, 81°, incisos I a IX, e § 2°, da referida legislacdo, por exemplo, € possivel
observar diversas situacdes em que essa parcela da populacdo possui prioridade absoluta frente
aos que ndo se enquadram no conceito de idoso. Nessa logica, Alexandre de Moraes destaca

que:

Ao garantir atendimento preferencial, imediato e individualizado junto aos
6rgdos publicos e privados prestadores de servigcos da populagdo, viabilizagdo
de formas alternativas de participacdo, ocupacgdo e convivio do idoso com as
demais geragdes, capacitacdo e reciclagem dos recursos humanos nas areas de
geriatria e gerontologia e na prestacdo de servigos aos idosos, estabelecimento
de mecanismos que favorecam a divulgacdo de informacbes de carater
educativo sobre 0s aspectos biopsicossociais de envelhecimento e garantia de
acesso a rede de servicos de salde e de assisténcia social locais, entre outras
formas de prioridade a terceira idade, a nova legislacéo brasileira reconheceu,
como se faz nos paises europeus, o envelhecimento como um direito social, a
ser devida e especificamente protegido (MORAES: 2017, p. 623).

No ambito do amparo a saude, por sua vez, a Lei 10.741/03 destina um capitulo
especifico a fim de promover um grande arcabouco protetivo aos idosos. Nesse contexto,
entende-se que o art. 15 da legislacdo analisada reforca a necessidade de uma atuagéo estatal
preventiva, e ndo puramente repressiva da enfermidade, o que inclui um maior cuidado as

doencas que afetam preferencialmente a populagéo idosa.

Ha, também, dispositivos protetivos no Estatuto que se referem especificamente a
educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, & previdéncia social, a assisténcia social,
a habitacdo, a acessibilidade, ao transporte, entre outros. Tal estrutura legislativa, por seu turno,

fortalece seu carater de norma definidora de direitos e garantias fundamentais e, por

14 Art, 15, da Lei 10.741/03: “E assegurada a atencao integral & satide do idoso, por intermédio do Sistema Unico
de Salde — SUS, garantindo-lhe o acesso universal e igualitario, em conjunto articulado e continuo das aces e
Servicos, para a prevencao, promocao, protecdo e recuperacdo da satde, incluindo a atencdo especial as doencas
que afetam preferencialmente os idosos.”.
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consequéncia, enfatiza a observacao da pessoa idosa como merecedores de protecdo especial
por parte do Estado.

Por fim, nota-se que os direitos e garantias visualizados no Estatuto do Idoso e, por sua
vez, tutelados constitucionalmente, reforcam, de sobremaneira, que o avancar da idade merece
atencdo especial, seja da familia, a qual se manifesta como desdobramento do principio da
solidariedade familiar®®, seja do Estado, por meio de politicas pUblicas capazes de diminuir os

impactos gerados por uma maior vulnerabilidade visualizada no envelhecimento.

15 Sob esse ponto, destaca Pérola Melissa Braga que “além de nossa construcao cultural e moral, sob o aspecto
legal também a familia antecede o poder publico no cuidado com o idoso. E a instituicdo do principio da
solidariedade, onde o Estado atua apenas de forma subsidiaria.” (BRAGA: 2011, p. 14)
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3 FAMILIA E SEU (NOVO) PAPEL NO DIREITO

Tradicionalmente, o que se entende por familia esta intimamente ligado a existéncia de
um vinculo sanguineo aliado a uma dependéncia econdmica entre os filhos e seus pais, sendo
estes responsaveis pela difusdo de conhecimento, cultura, costumes, aprendizagem da lingua e

primeira educacéo a sua prole?®.

Entretanto, com o decorrer do seculo XX, péde-se notar uma legitima modificacdo na
percepcdo de familia, isto é, a transicdo de um nucleo formalizado na logica do aspecto
econdmico e reprodutivo para um modelo consubstanciado na afetividade existente nas diversas
representacdes sociais acerca do referido instituto (PEREIRA: 2002, p. 226-227). Nesse

sentido, ressalta Flavio Tartuce que:

Mudancas sociais, culturais e econdmicas resultaram em uma reviséo critica
da nocdo de familia, até entdo exclusivamente identificada com o modelo
patriarcal, fundado no matrimonio e na submissao da mulher e dos filhos ao
chamado “chefe” da sociedade conjugal. (TARTUCE: 2017, p. 1.194)

Embora, de fato, possa ser visualizada uma significativa alteracdo no entendimento
acerca do termo familia, mostra-se imperioso destacar que, atualmente, ndo € plausivel veicular

um Unico conceito, global e perfeito, do referido instituto.

Isso porque, com o avancar da sociedade, foi possivel notar a criacdo e aprimoramento
de diversas conjunturas socioafetivas que unem os individuos (GAGLIANO e PAMPLONA
FILHO: 2019, p. 57), as quais se baseiam no afeto e crescimento pessoal de cada integrante.
Dessa forma, a tentativa de restringir a concepcdo de familia a um molde fechado e Unico

significa, de certa forma, afastar-se da realidade.

Ainda no que tange ao tema relativo a caracterizagéo juridica de familia, entende-se que
0s novos contornos adquiridos pelas relacbes familiares ao longo do seculo XX foram

ratificados com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, a qual, de certa maneira,

16 De acordo com o psicanalista Jacques Lacan (apud GAGLIANO e PAMPLONA FILHO: 2019, p. 56), “Entre
todos os grupos humanos, a familia desempenha um papel primordial na transmissdo da cultura. Se as tradicdes
espirituais, a manutencdo dos ritos e dos costumes, a conservacdo das técnicas e do patriménio sdo com ela
disputados por outros grupos sociais, a familia prevalece na primeira educacdo, na repressao dos instintos, na
aquisicao da lingua acertadamente chamada de materna”.
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avancgou em certos pontos que eram tratados de forma diversa no Codigo Civil de 1916, vigente

a época.

Diante desse cenario, enquanto a Carta Maior buscou afirmar, em seu art. 226, § 3° 0
reconhecimento da Unido Estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar para fins
de protecéo estatal, a codificacdo civil de 1916 enunciava que a mulher casada, enquanto
subsistisse a sociedade conjugal, era considerada relativamente incapaz, conforme se depreende

da anélise do art. 6, 1, da referida legislacéo.

Nesse aspecto, inclusive, imprescindivel salientar que, anteriormente a promulgacéo da
Constituicao Federal de 1988, a ordem juridica que vigorava no Brasil, principalmente por meio
do Cadigo Civil de 1916, apenas caracterizava como legitima a familia que derivava do
casamento. Sob esse entendimento, as demais estruturas familiares, como por exemplo o

concubinato, eram marginalizadas.

Dessa forma, cumpre destacar que o impacto causado pela CRFB/88 se traduziu no
fendmeno que é conhecido como a constitucionalizacdo do Direito Civil. Tal paradigma indica,
de maneira resumida, que os dispositivos presentes no Cadigo Civil devem ser analisados a luz

do que leciona a Carta Maior.

Tal fato se evidencia, uma vez que os principios basilares do Direito Civil, com o devido
processo de constitucionalizacdo, foram elevados ao plano constitucional, de forma que devem
ser considerados e seguidos por todos, desde os cidaddos até os magistrados, quando da
aplicagdo da legislacio em uma eventual demanda (LOBO, 2017, p. 57 e 58). No que tange a

esse entendimento, Maria Berenice Dias aduz que:

grande parte do Direito Civil esta na Constituicdo, que acabou enlacando 0s
temas sociais juridicamente relevantes para garantir-lhes efetividade. A
intervencdo do Estado nas relagdes de direito privado permite o revigoramento
das instituicdes de direito civil e, diante do novo texto constitucional, for¢oso
ao intérprete redesenhar o tecido do Direito Civil a luz da nova Constituicao.
(DIAS: 2005, p. 33).

Sob esse aspecto, imperioso evidenciar que a CRFB/88, em seu art. 3°, |, indica que
construir uma sociedade livre, justa e solidaria é um dos objetivos fundamentais da Republica

Federativa do Brasil. Nessa perspectiva, infere-se que os referidos preceitos se mostram,
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também, como os valores que fundamentam o entendimento atual de familia, ou seja, o espaco
ideal para a materializagdo do crescimento pessoal de todos os seus integrantes (LOBO, 2014,
p. 24).

Diante dessa percep¢do constitucional, Flavio Tartuce destaca que: “A familia ou as
familias deixam de ser fins em si mesmas para se tornar locus privilegiado dirigido a promogao
e ao desenvolvimento da personalidade dos seus integrantes, esta sim objeto de protecdo.”
(TARTUCE: 2017, p. 1.196).

Ademais, Paulo Ldébo salienta que: “A familia atual busca sua identificagdo na
solidariedade (art. 3.%, I, da Constituicdo), como um dos fundamentos da afetividade, apds o
individualismo triunfante dos dois ultimos séculos, ainda que ndo retome o papel predominante

que exerceu no mundo antigo.” (LOBO: 2011, p. 18)

Por esse angulo, isto €, seguindo o entendimento de que a familia ndo é mais um fim em
si mesma, € possivel visualizar, por conseguinte, uma inclinacéo a personalizacdo no ambito do
estudo Direito Civil (TARTUCE: 2017, p. 15). Nesse sentido, essa tendéncia indica que uma
analise dos anseios pessoais de cada individuo deve ser realizada anteriormente as questdes de

cunho essencialmente patrimonial. Sob esse ponto, destaca Paulo Lobo que:

a familia, ao converter-se em espago de realizagdo da afetividade humana,
marca o deslocamento da funcdo econémica-politica-religiosa-procracional
para essa nova funcdo. Essas linhas de tendéncias enquadram-se no fenémeno
juridico-social denominado repersonalizacdo das relagdes civis, que valoriza
0 interesse da pessoa humana mais do que suas relagdes patrimoniais. E a
recusa da coisificacdo ou reificacdo da pessoa, para ressaltar sua dignidade. A
familia ¢ o espaco por exceléncia da repersonalizacdo do direito (LOBO:
2009, p. 11).

Dessa maneira, sob a otica da transformacéo do que se entende por familia ao longo do
século XX, isto €, a visdo desse instituto como um sistema baseado na promogéo do crescimento
pessoal de seus integrantes, configura-se essencial entender como a mudanca de paradigma
influi na protecdo ao idoso no bojo familiar, em especial no que tange a responsabilidade direta
do descendente em relacdo ao seu ascendente. Para tanto, primeiramente, deve ser feita uma

analise a respeito do principio da afetividade no Direito de Familia e suas implicacGes praticas.
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3.1 A afetividade como principio norteador

Primeiramente, mostra-se imprescindivel destacar que o Direito se consubstancia como
uma ciéncia a qual possui uma tendéncia natural de estar atenta as evolugdes sociais. Nesse
sentido, as mudancas culturais que atingem a sociedade e, como consequéncia, alteram
paradigmas anteriormente estabelecidos ndo passam — ou ndo deveriam passar — despercebidas

no mundo juridico.

Nesse contexto, a partir de um olhar atento a conjuntura juridica atual é possivel se
perceber o prevalecimento da visdo do ser humano como cerne do sistema juridico
contemporaneo (HOGEMANN: 2015, p. 90). Sob esse ponto de vista, o individuo é visualizado
como detentor de direitos e garantias personalissimas, que devem, sobretudo, ser asseguradas

pelo Estado.

Entende-se, por sua vez, que a visdo supracitada, ou seja, a do individuo como centro
do ordenamento juridico brasileiro, ganhou robustez, principalmente, com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 e, consequentemente, com a afirmacao do principio da dignidade
da pessoa humana como um dos pilares dos quais as rela¢cdes, privadas ou publicas, devem se
orientar. Sob essa ldgica, no Direito Civil e, especificamente, no Direito de Familia e nas
relac@es filiais pdde se visualizar de maneira clara a penetracdo dos ideais constitucionais pds

democratizacdo. Sob esse ponto, ressalta Hogemann:

Os ventos da transicdo democratica ao inaugurarem um modelo de Estado
Democratico de Direito, fundado no bastido maior da dignidade da pessoa
humana, fizeram sentir novos ares também ao modelo da superada estrutura
das relagoes filiais do Codigo Bevilagua (HOGEMANN: 2015, p. 93).

Nesse sentido, a titulo de contextualizacdo, infere-se que a infiltracdo dos preceitos
estabelecidos constitucionalmente nas relagdes privadas é o que a doutrina costuma se referir
como constitucionalizacdo do Direito Civil. Sob esse ponto, Anderson Schreiber aduz que o
Direito Civil-Constitucional se manifesta, principalmente, de duas formas: a primeira diz
respeito a uma interpretacdo das normas civis & luz do que leciona a Carta Maior em seus
principios e garantias e a segunda, por sua vez, exterioriza-se como uma aplicacdo direta da
CRFB/88 as relagdes mantidas por particulares (SCHREIBER: 2020, p. 70).
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Nessa perspectiva, amparado pela aplicacdo do Direito Civil-Constitucional, o principio
da dignidade da pessoa humana se consubstanciou como preceito orientador essencial nas

relacGes familiares contemporaneas. Sobre esse tema, infere-se que:

0 objeto de tutela do direito foi transportado da familia, enquanto instituicéo,
para a pessoa humana, adotando-se uma nova concepgao de familia, como um
conjunto de relagdes mantidas por cada pessoa, com fundamentos variados,
fundada em vinculos biolégicos, civis ou de especial afetividade (TERRA et
al: 2016, p. 182).

Ao seguir esse posicionamento, € possivel inferir que o objetivo buscado pela formacao
de uma familia, diante da conjuntura social atual, é facilitar a cada um dos integrantes do nicleo
familiar a possibilidade de concretizacdo de seus anseios privados (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO: 2019, p. 81). Sobre esse ponto, Guilherme Calmon Nogueira da Gama
indica que:

Propde-se, por intermédio da repersonalizacdo das entidades familiares,
preservar e desenvolver o que é mais relevante entre os familiares: o afeto, a
solidariedade, a unido, o respeito, a confianca, 0 amor, o0 projeto de vida
comum, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada
participe, com base em ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e
humanistas (GAMA: 2003, p. 520).

Diante desse cenario de valorizacdo da pessoa humana, foi possivel se analisar no
ambito juridico uma transformacéo do que se entende por entidade familiar, ou seja, aos poucos

foi consolidado o conceito de que familia ndo é somente fundada em um ndcleo biparental®’.

Essa transicéo de entendimento, por sua vez, veio acompanhada de outras significativas
alteracbes na conjuntura familiar, como por exemplo a protecdo juridica & unido estavel, o
reconhecimento dos casais homoafetivos, bem como das filiagbes amparadas na

socioafetividade®®.

Dessa forma, ao longo do seculo XX e, principalmente, com a promulgacdo da

Constituicdo Cidada, os nucleos familiares, anteriormente singularizados pela figura do homem

17O artigo 226, § 4°, da CRFB/88 ressalta que: “Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.”

18 De acordo com o Ministro Luiz Fux (apud TARTUCE: 2017, p. 28), “a compreensio juridica cosmopolita das
familias exige a ampliacdo da tutela normativa a todas as formas pelas quais a parentalidade pode se manifestar, a
saber: (i) pela presuncédo decorrente do casamento ou outras hipéteses legais, (ii) pela descendéncia biol6gica ou
(iii) pela afetividade.” (RE 898.060/SC, j. 21.09.2016, publicado no seu Informativo n. 840).
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como provedor financeiro do lar e da mulher em uma situacdo de submisséo e dependéncia em
relacdo a seu marido, ganharam novos contornos. No que tange as novas configuracéo

familiares, Tartuce, citando Clovis Bevilaqua, aduz que:

A familia primitiva é vacilante, inconsistente, ndo toma um caréter fixo e
dissolve-se em pouco tempo, ligada que se acha somente pelas energias
biolégicas. Mas a disciplina social, pouco a pouco, intervém, pela religido,
pelos costumes, pelo direito, e a sociedade doméstica vai-Se,
proporcionalmente, aperfeicoando por moldes mais seguros, mais definiveis e
mais resistentes (BEVILAQUA apud TARTUCE: 2017, p. 30).

Sobre esse ponto, Fernanda Rocha Levy assevera que a figura do “conjuge vardo” como
uma espécie de lider do nucleo familiar, amparado pela “conjuge varoa”, em uma relagdo de
cunho essencialmente patrimonial, perdeu espaco ao longo do ultimo século (LEVY: 2008, p.
13). Inclusive, um dos motivos que explica essa transicdo € o progresso social alcancado pelas
mulheres e pelas criancas, os quais foram alvos, inclusive, de politicas publicas e legislacdes

protetivas de seus direitos, bem como pela reducdo do niimero de membros da familial®.

No que tange a diminuicdo do numero de integrantes do ndcleo familiar, denota-se que:

a pequena-familia, distante da familia patriarcal caracterizada por ser uma
unidade de producdo, ¢ muito mais um nicleo onde sdo dominantes as relagdes
de afeto, de solidariedade e de cooperacdo (FACHIN apud CALDERON:
2011, p. 162).

Em continuidade a temética apresentada, entende-se que esses novos delineamentos dos
vinculos familiares sdo marcados essencialmente pela necessidade de triunfo pessoal afetivo
dos individuos pertencentes a familia, bem como pela diminuicdo da interferéncia do Estado e
da religido no que tange a estrutura familiar (CALDERON: 2011, p. 11). Sobre esse ponto,
destaca Calderon que:

A igualdade e a liberdade foram gradativamente conferidas aos
relacionamentos e alteraram o quadro de estabilidade anterior, uma vez que a
qualidade dos vinculos passou a ser objeto de analise constante. Estas
consequéncias acabaram por gerar diversas unifes, separagdes, novas unides

19 Conforme narram Adriana Silva e Keli Regina Dal Pr4, “a configuragdo dos arranjos familiares no Brasil vem
se transformando e as mudancas ocorridas atingem a populacédo idosa. A familia encolheu, modificou-se. Ndo ha
mais a predominancia do padrdo de familia que era composto por um casal e filhos (familia nuclear). Segundo
dados da PNAD, no periodo de 2001 para 2011 houve modificagdes na distribuicdo dos arranjos com parentesco,
com reducédo do peso relativo daqueles constituidos por casal com filhos (de 53,3% para 46,3%) e consequente
aumento dos casais sem filhos (de 13,8% para 18,5%).” (SILVA e DAL PRA: 2014, p. 105).
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em um quadro de combinacGes e recombinacBes sem precedentes. A
instabilidade alcancou os relacionamentos familiares, outrora tidos como
exemplos de seguranca e de estabilidade (CALDERON: 2011, p. 11).

Sob essa l6gica, imperioso destacar que a CRFB/88 se consubstanciou, sobretudo, como
um reflexo da mudanca de paradigma vivenciada pelos individuos em suas respectivas relacdes
familiares ao longo do século XX, isto é, o fortalecimento da escolha singular do individuo pelo
formato de familia que lhe fosse mais adequado. Nesse sentido, observa-se no texto
constitucional, muitas vezes de maneira implicita, o respaldo dado a afetividade para a

caracterizagdo das relacdes familiares?.

Tal fato se mostra claro, por exemplo, com a posic¢éo adotada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), visualizada no desfecho da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 4277
e na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 132, a qual reconheceu
o direito a unido estavel homoafetiva a partir de uma intepretagdo teleoldgica e sistematica do

texto constitucional.

Nesse sentido, o referido posicionamento do STF buscou privilegiar a nocao de
afetividade a analise — pura e simples — do art. 226, §3°, da CRFB/88, que consagra a existéncia

da unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar.

O supracitado reconhecimento da unido estavel entre casais do mesmo sexo, por sua
vez, denota tanto o enaltecimento dado a configuracdo de lacos afetivos no que tange a

constituigdo de familia?, como a atenuagéo da interferéncia do Estado nas relagGes privadas.

Sob essa logica, mostra-se relevante destacar que a nocao de afeto exposta no presente
trabalho ndo se confunde com a definicdo de amor, visto que aquele se materializa, de certa
forma, como um entrosamento entre individuos, enquanto este se consubstancia somente como
uma das configurac6es do afeto, sendo, nas palavras de Flavio Tartuce, “o afeto positivo por
exceléncia” (TARTUCE: 2017, p. 29).

2 Flavio Tartuce salienta que “0 principio da afetividade tem fundamento constitucional, particularmente na
dignidade da pessoa humana (art. 1.°, 1ll, da CF/1988), na solidariedade social (art. 3., I, da CF/1988) e na
igualdade entre filhos (arts. 5.°, caput, e 227, § 6.°, da CF/1988).” (TARTUCE:2017, p. 29).

21 No que tange a esse ponto, Ricardo Calderon aduz que “O afeto ¢ um sentimento extremamente necessario para
0 convivio entre humanos, sendo criado e alimentado com o passar dos tempos, tornando-se, assim, indispensavel
para e responsavel pela formagdo e continuidade de qualquer relagdo advinda entre os sujeitos.” (CALDERON:
2011, p. 6).
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Em relacdo a essa tematica, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
evidenciam que o reconhecimento da supracitada unido estavel se materializa como uma fuga
a interpretacdo meramente racional-discursiva do caso concreto apresentado, ou seja, para a
referida tomada de decisdo pelo STF, buscou-se considerar as dessemelhancas existentes entre
as pessoas, bem como o reconhecimento, sobretudo, das liga¢des formadas pelo afeto que unem
os individuos (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO: 2019, p. 115).

Dessa forma, mostra-se clara a importancia atual dada a nocdo de afetividade no
contexto do Direito de Familia, sendo considerada por muitos juristas um principio existente

no ordenamento juridico brasileiro. Em relacdo a esse tema, Flavio Tartuce destaca que:

Os principios estruturam o ordenamento, gerando consequéncias concretas,
por sua marcante funcdo para a sociedade. E ndo restam dividas de que a
afetividade constitui um codigo forte no Direito Contemporaneo, gerando
alteragdes profundas na forma de se pensar a familia brasileira (TARTUCE:
2017, p. 28).

Nesse sentido, sendo configurada como um principio, a afetividade deve ser visualizada
como um pilar a ser observado nas relagfes entre ascendentes e descendentes, bem como o
contrario??. Dessa forma, conforme se vera adiante, a auséncia de afeto no seio familiar pode
se configurar como causadora de consequéncias psicologicas e sociais em seus membros, que

ndo devem passar desapercebidas pelo Direito.

3.2 Principio da protecdo ao idoso

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, em seu art. 1°, 11, a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos do Estado. Nesse sentido, o referido postulado ensina que
os individuos, tal qual na leitura de Kant, devem ser visualizados como um fim em si mesmo,
dotados de uma racionalidade Unica (TARTUCE: 2017, p. 18). Como consequéncia dessa visdo
Kantiana, entende-se o principio da protecdo ao idoso como uma vertente direta do respeito a
dignidade da pessoa humana.

22 Sobre esse tema, Ricardo Calderon destaca que “O inicio deste século XXI tornou perceptivel como a afetividade
passou a figurar de forma central nos vinculos familiares, ndo em substituicdo aos critérios biol6gicos ou
matrimoniais (que persistem, com inegavel importancia), mas ao lado deles se apresentou como relevante uma
ligacdo afetiva. Em grande parte dos casos se acumulam duas ou mais espécies de elos, o afetivo com algum outro
(biol6gico, matrimonial ou registral) (CALDERON: 2011, p. 166).
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O supracitado tema, ou seja, a atengéo voltada aos idosos pela legislacdo, tem ganhado
importancia neste seculo. Tal fato se explica, uma vez que houve significativa ampliagdo do
numero de idosos em territorio nacional. Essa expansao, por sua vez, ocorreu em virtude de
melhorias nas condicdes de vida da sociedade, as quais se traduziram em progresso da medicina
e no combate & mortalidade antecipada?® (SILVA e DAL PRA: 2014, p. 100).

Segundo os dados do ultimo censo do IBGE, em 2010, o Brasil possuia uma populagéo
superior a 14 milhdes de pessoas com mais de 65 anos. Em proporcao, os individuos com 65
anos ou mais em 1991 somavam 4,8% da populacdo brasileira, passando para 5,9% em 2000,

a0 passo que em 2010 ja perfaziam o montante de 7,4%2*,

Destaca-se, ainda, a estimativa trazida pelo referido censo de que, nos préximos 20 anos,
espera-se que a populacdo idosa no Brasil ultrapasse 30 milhdes de individuos, representando,
por sua vez, cerca de 13% da populacdo estimada para esse periodo.

Uma das consequéncias legislativas no que tange a atencéo voltada ao idoso nas Gltimas
décadas, conforme ja salientado no presente trabalho, foi a promulgacéo do Estatuto do Idoso,

que reconheceu os direitos e garantias da populagcdo com idade igual ou superior a 60 anos.

Em seu artigo 2°, inclusive, é salientado que a pessoa idosa dispde de todos os direitos
fundamentais intrinsecos a qualidade de pessoa humana, devendo ser asseguradas, por lei ou
por outros meios, todas as possibilidades e comodidades a fim de que seja preservada a sua
saude fisica e mental, bem como o seu aprimoramento moral, intelectual, espiritual e social, em

conjunturas de liberdade e dignidade.

Nesse sentido, anteriormente ao Estatuto do Idoso, infere-se que a protecdo a pessoa
idosa, com o advento da Carta Maior, ganhou maior estrutura e foi reforcada como um dever a
ser exercido pela familia, pela sociedade e pelo Poder Publico. A vista disso, salientam Sarlet,

Marinoni e Mitidiero que a:

23 “Embora a populagdo idosa ndo seja homogénea, principalmente pelas diferencas de género, qualidade de vida,
suporte familiar e outras implicacdes, a ciéncia demografica estd observando que os avangos da medicina e a
melhora na qualidade de vida dos idosos - tendo como consequéncia a diminuicdo da mortalidade, sdo fatores que
estdo ocasionando o envelhecimento da populagio brasileira acima de 60 anos” (SILVA e DAL PRA: 2014, p.
102).

24 |nstituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Senso 2010. Rio de Janeiro: IBGE; 2010.
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Constituicdo Federal consagra um dever especial de amparo das pessoas
idosas por parte da familia e da sociedade, com o intuito de garantir o direito
a vida e defender a dignidade dos idosos, bem como de assegurar-lhes a
participacdo na vida comunitaria (art. 230, caput) (SARLET et al: 2017, p.
707).

A atuacdo desses agentes, isto €, nucleo familiar, corpo social e Estado se faz
fundamental, visto que o individuo, com o passar da idade, sofre com uma reducdo de suas
capacidades fisicas e cognitivas, de modo que para usufruir de sua senescéncia com qualidade
de vida e com direitos basicos resguardados necessita, em muitos casos, de auxilio. Nesse
sentido, destaca-se:

O declinio da capacidade funcional do idoso esta relacionado com o préprio
processo de envelhecimento, que tem relacdo com o comprometimento das
funcBes gerais e 0 surgimento de patologias que afetam a funcionalidade,
contribuindo para a dependéncia funcional, que significa restricdo ou ajuda na
participacdo das atividades do dia a dia. (CHAVES et al: 2017, p. 2).

Do mesmo modo, reforca Barletta que:

Na velhice, as situagcbes mdrbidas estdo adjacentes, desencadeando-se com
mais facilidade do que nas pessoas jovens, pois as capacidades de reserva e de
defesa do idoso também se tornam menores. O envelhecimento proporciona a
diminuicdo da disposi¢do para se adaptar e o individuo fica muito mais
vulneravel aos processos traumaticos, infecciosos e psicolégicos
(BARLETTA: 2014, p. 125).

Ademais, é possivel perceber que o0 avancar da idade é marcado, principalmente, por
“mudancas morfoldgicas, funcionais e bioguimicas que abrangem todo o organismo e
determinam a perda progressiva da capacidade de adaptacéo do individuo ao meio ambiente,
ocasionando maior vulnerabilidade.” (BARBOSA et al: 2014, p. 1).

Em decorréncia da supracitada fragilidade que atinge os idosos, mostra-se oportuna e
necessaria uma atuacao especifica no amparo dos idosos. Conforme evidenciam Gagliano e
Pamplona Filho, atentar-se aos anseios da populacgéo idosa, a qual colaborou, em niveis variados
de importéncia, na construcdo da sociedade e que hoje ndo possui a mesma energia fisica de
outros tempos, consubstancia-se como um sinal de justica, busca de igualdade entre as geracoes
e solidariedade social (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO: 2019, p. 117).
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Diante desse cendrio de protecdo, especificamente no que tange aos direitos expressos
na legislagdo, Fabiana Barletta enuncia que:

o direito do idoso que se constroi no Brasil ndo quer que a velhice seja uma
etapa de vida a ser vencida. Se concretizadas as leis que tutelam o idoso,
teremos vidas saudaveis na velhice. Para tanto, faz-se necessario assegurar o
caréater prioritario do Direito a salde a pessoa idosa. (BARLETTA: 2014, p.
121)

Nesse sentido, em relagdo ao Direito a vida e a salde da pessoa idosa, 0 artigo 9° do
Estatuto do ldoso reforca a obrigacdo do Estado em garantir a prote¢do da vida e da salde da
pessoa com idade igual ou superior a 60 anos, por meio de adocdo de politicas publicas que

concedam dignidade ao processo de envelhecimento.

Ademais, por meio da analise do Capitulo IV da supracitada legislacdo, verifica-se que
a atencdo a saude da pessoa idosa é amparada por intermédio do Sistema Unico de Saude —
SUS, o qual tem a funcdo de promover a prevencao, promogdo, protecdo e recuperacdo da

salde, com especial atencdo as enfermidades que atingem preferencialmente os idosos.

Importante destacar, também, que o conceito de salde abarca um entendimento maior

do que simplesmente ndo estar doente. Sobre esse topico, Barletta elucida que:

A Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saiude (OMS) define salide como
“um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a
auséncia de afec¢do ou doenga”.

Com esse significado, a salde recebe o tratamento mais abrangente possivel:
uma pessoa que ndo apresente qualquer doenca ainda ndo possui satde se ndo
tiver um completo bem-estar, quer dizer, um contetdo concluido de bem-estar
ndo so fisico e mental, mas também social. Realmente, o teor abrangido pela
definicdo de salde da OMS serviria inclusive para conceituar felicidade
(BARLETTA: 2014, p. 122).

Com essa nocdo abrangente de salde, por sua vez, infere-se que, por mais lesivo que
possa ser 0 processo bioldgico de envelhecimento ao individuo, isto é, com possivel perda de
capacidade cognitiva e fisica, deve-se criar mecanismos que possam amenizar esse desgaste
natural. Cumpre esclarecer, também, que o passar da idade, por maior as sequelas que possa
trazer consigo, ndo afeta a plena capacidade da pessoa idosa, ou seja, o individuo permanece

sendo cidaddo e possuidor dos direitos fundamentais, devendo sua autonomia ser preservada.
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Nesse contexto, destaca-se o art. 10°, caput, do Estatuto do Idoso, o qual salienta que
“E obrigacdo do Estado e da sociedade, assegurar & pessoa idosa a liberdade, o respeito e a
dignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos, individuais e sociais,
garantidos na Constituicdo e nas leis.”, bem como o art. 20, caput, da supracitada legislacéo,
o qual evidencia que “0 idoso tem direito a educacdo, cultura, esporte, lazer, diversoes,

espetéaculos, produtos e servigos que respeitem sua peculiar condicao de idade.”.

Os referidos dispositivos, por sua vez, de forma complementar ao direito a salde,
buscam resguardar a autonomia da pessoa idosa. Dessa forma, monta-se uma rede de direitos e
garantias previstos, tanto na Carta Maior, como na legislacdo infralegal, que buscam

proporcionar —ao menos na teoria — um cenario de valoriza¢do e amparo ao idoso.

3.3 Principio da solidariedade familiar e suas implicagdes préaticas

Conforme salientado nos paragrafos acima, o Direito Civil — especialmente no ramo do
Direito de Familia — sofreu fortes influéncias com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988. Nesse contexto, 0 Direito de Familia passou a ser analisado, com maior intensidade, sob
a Gtica do individuo e, com isso, ao se tutelar com maior foco a pessoa humana, inverteu-se o
foco essencialmente patrimonialista do direito privado. Tal movimento, por seu turno, se
consubstanciou como a repersonalizacdo dos direitos inerentes a familia (SCHELEDER e
TAGLIARI: 2008, p. 6.513).

Diante dessa conjuntura, é possivel se inferir que na sociedade atual o estudo do Direito
busca, em regra, a harmonia entre a liberdade ofertada pelo direito privado e a salvaguarda
oferecida pelo direito publico, de modo que haja verdadeiro entrosamento entre os individuos

e respeito aos seus respectivos direitos fundamentais.

Nesse sentido, emerge o ideal de solidariedade entre os membros da sociedade, ou seja,
é a partir desse principio que se torna factivel o entendimento de que, para além da atuacéo do
poder publico, é necessario que os individuos internalizem sua responsabilidade pela construcao
e afirmac&o social de cada outro participe do corpo social (LOBO: 2007, p. 1). A supracitada
responsabilidade é exercida, por exemplo, ao se seguir 0s padrdes de conduta trazidos na Carta
Maior, bem como os implicitamente abordados, visualizados por meio de um estudo apurado

da Constituicdo.
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Ao voltar a atencéo ao Direito de Familia, nota-se, por sua vez, que a instituicdo familiar,
materializada como base da sociedade pelo artigo 226, caput, da Constituicio da Republica?®,
passou a ter a sua conceituacao ligada intimamente ao conceito de solidariedade, de modo que
a funcdo social de cada membro do nucleo familiar possa maximizar o desenvolvimento pessoal

de cada integrante.

Nesse sentido, diante desse cenario de imersdo dos ideais da Carta Maior no ambito do
direito privado, mostra-se importante destacar que o apelo constitucional a solidariedade, isto
é, transformando-a em um objetivo a ser alcancado pelo pais, afetou, de sobremaneira, as
relacGes familiares. Sobre essa tematica, Adriana Scheleder e Renata Tagliari realcam que a

importancia constitucional ofertada a solidariedade desencadeou o seguinte cenario:

a familia passa a ser entendida como um ambiente social, no qual seus
integrantes possam se desenvolver plenamente, numa perspectiva solidarista,
tendo como valores precipuos a cooperacéo, a igualdade substancial e a justica
social. O principio da solidariedade, ao lado do principio da dignidade
humana, constitui ndcleo essencial da organizagdo socio-politico-cultural e
juridica brasileira. A familia ndo deve mais ser entendida como uma relacéo
de poder e dominacdo, mas como uma relacdo de cunho, primordialmente,
afetivo (SCHELEDER e TAGLIARI: 2008, p. 6.513).

A luz dos preceitos constitucionais, a solidariedade reciproca entre os entes que formam
o0 ndcleo familiar constitui uma das facetas da funcéo social da familia. Nessa légica, busca-se
referenciar o perfil eudemonista de familia, o qual possui como objetivo principal a satisfacdo
pessoal de cada integrante, por meio do respeito ao planejamento de vida escolhido por este
(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO: 2019, p. 120).

Diante dessa perspectiva, o principio da solidariedade no &mbito das relagdes familiares
é traduzido no suporte afetivo reciproco entre descendentes e ascendentes, bem como na

cooperacdo material entre os respectivos familiares?®, sendo verdadeiro corolario do principio

% Segundo Pina et. al., “A familia recebe especial amparo da Constituicdo Federal de 1988 e é conceituada em seu
artigo 226 como a base da sociedade civil com especial protecdo do Estado e, desta forma se consolidando como
o alicerce mais solido de toda a organizagdo social.” (PINA et al: 2016, p. 36).

% No que tange ao tema em apreco, Paulo Lobo saliente que “A solidariedade, como categoria ética e moral que
se projetou para 0 mundo juridico, significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado, limitado e
autodeterminado que compele a oferta de ajuda, apoiando-se em uma minima similitude de certos interesses e
objetivos, de forma a manter a diferenca entre os parceiros na solidariedade. A solidariedade cresce de importancia
na medida em que permite a tomada de consciéncia da interdependéncia social.” (LOBO: 2007, p. 01).
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da dignidade da pessoa humana (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO: 2019, p. 116). Sobre
esse topico, Paulo Lébo aduz que:

Hé solidariedade quando héa afeto, cooperacdo, respeito, assisténcia, amparo,
ajuda, cuidado; o direito os traz a seu plano, convertendo-os de fatos
psicoldgicos ou animicos em categorias juridicas, para iluminar a regulagdo
das condutas. Cada uma dessas expressfes de solidariedade surge
espontaneamente, nas relaces sociais, como sentimento. Mas o direito ndo
lida com sentimentos e sim com condutas verificaveis, que ele seleciona para
normatizar. Assim, o principio da solidariedade recebe-os como valores e 0s
transforma em direitos e deveres exigiveis nas relagcbes familiares. Por
exemplo, o Estatuto do ldoso transformou o dever apenas moral de amparo
dos idosos em dever juridico; ou seja, 0 sentimento social de amparo migrou
para o direito, concretizando o principio da solidariedade. Mas, ainda quando
a lei seja omissa, 0 juiz deve aplicar diretamente o principio (LOBO: 2005, p.
05).

Nessa perspectiva, no que tange as espécies de cooperacao entre 0s membros do nucleo
familiar, denota-se que o auxilio material encontra amplo respaldo legal e jurisprudencial no
pais. No que tange a legislagdo, o art. 1.694, caput, do Codigo Civil diz que: “Podem 0s
parentes, 0s conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem
para viver de modo compativel com a sua condicdo social, inclusive para atender as

necessidades de sua educacdo”.

Nessa logica, cumpre-se evidenciar, também, que os alimentos se materializam como
direitos da personalidade, visto que séo essenciais a preservacdo da vida do individuo (WITZEL
e ALVARENGA: 2013, p. 59). Por conseguinte, devem ser fixados de forma que a pessoa
alimentada possa viver de forma digna, bem como sem comprometer a existéncia do

alimentante.

O Estatuto do Idoso, por sua vez, salienta em seu artigo 11 que os alimentos serdo
prestados aos idosos em conformidade com o que dispde a lei civil. Ademais, o art. 12 ressalta
a solidariedade da obrigacédo alimentar. Sobre esse ponto, Gagliano e Pamplona Filho destacam

que:

verificando a compreensivel vulnerabilidade dos nossos parentes idosos, a Lei
n. 10.741 de 2003 (Estatuto do Idoso), informada pelo principio da
solidariedade familiar, cuidou de estabelecer, em favor do credor alimentando
(maior de sessenta anos), uma solidariedade passiva entre 0s parentes
obrigados ao pagamento da pensao alimenticia (GAGLIANO e PAMPLONA
FILHO 2019: p. 118).
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Ainda sobre o supracitado Estatuto, cumpre destacar o art. 14, o qual reafirma a posicao
de vulnerabilidade do individuo com mais de 60 anos ao reconhecer que, caso 0 idoso ou sua
familia ndo possuam meios de prover o sustento daquele, sera dever do Poder Publico realizar

a sua subsisténcia por meio da assisténcia social.

No que tange aos contornos jurisprudenciais do supracitado tema, a Terceira Turma do
STJ, sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi, reafirmou o entendimento da solidariedade a

gue esta sujeita a obrigacao alimentar dos idosos. Segue trecho do julgado:

A Lei 10.741/2003, atribuiu natureza solidaria a obrigacdo de prestar
alimentos quando os credores forem idosos, que por forca da sua natureza
especial prevalece sobre as disposi¢Oes especificas do Codigo Civil.

O Estatuto do Idoso, cumprindo politica publica (art. 3°), assegura celeridade
no processo, impedindo intervencdo de outros eventuais devedores de
alimentos.

A solidariedade da obrigacdo alimentar devida ao idoso Ihe garante a opcéao
entre os prestadores (art. 12). (BRASIL. STJ. 3% t. REsp 775.565/SP, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, j. em 13/06/2006, DJ 26/06/2006, p. 143)

Ademais, sobre a temética, mostra-se importante abrir um paréntese para salientar que,
segundo a tendéncia apresentada pelo censo do IBGE, ja abordado no presente trabalho, o pais
caminha para a diminui¢do do numero de adultos em paralelo a um aumento significativo do

ndmero de idosos.

Aliado a esse fator, destaca-se o fato de 0s casais contemporaneos possuirem, em média,
apenas um filho e, como consequéncia direta dessa escolha, é plausivel se delinear um horizonte
em que as pessoas idosas dependerdo dos cuidados deste Unico filho, o qual, por uma exigéncia
legal e moral, ndo podera se eximir de fornecer amparo aos seus progenitores. Tal fato podera
gerar, por si so, dificuldades de gerir tal atribuicdo ao descendente, bem como, de forma
paralela, aos 6rgdos de assisténcia social (SILVA e DAL PRA: 2014, p. 105).

Por fim, quanto ao amparo afetivo, entende-se que este deve ser visualizado da maneira
mais ampla possivel, isto €, deve-se buscar o resguardo do melhor interesse do idoso frente as

suas vulnerabilidades a fim de que seja respeitada sua dignidade ao final da vida.



37

A luz desse entendimento, mostra-se importante destacar o que aduz os paragrafos 2° e
3° do art. 10° do Estatuto do Idoso. Aquele salienta que se deve respeitar a inviolabilidade da
integridade fisica, psiquica e moral da pessoa idosa, incluindo a preservacdo da imagem, da
identidade, da autonomia, de valores, ideias e crencas, dos espacos e dos objetos pessoais. Este,
por sua vez, reafirma o dever da sociedade em zelar pela dignidade do idoso, colocando-o a

salvo de todo o tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio e constrangedor.

Nesse sentido, um dos caminhos necessarios a fim de se concretizar 0 que 0s
supracitados paragrafos imp8em € visualizado por meio da responsabilidade afetiva dos
descendentes aos seus ascendentes idosos. Isso porque, conforme narrado acima, o processo de
envelhecimento, em regra, vem acompanhado de mudancas fisicas, psicologicas e mentais que,

de certa forma, fragilizam a pessoa idosa.

Sob essa légica, 0 amparo afetivo detém um carater de reciprocidade, o qual encontra
suporte nos ideais morais de respeito, cooperacédo, dedicacdo e acolhimento entre as geracdes.

Sobre esse ponto, Witzel e Alvarenga salientam que:

embora ndo se possa compelir alguém a amar, tornar o cuidado como um valor
juridico € um instrumento eficaz para se exigir maior atencao dos responsaveis
pelo amparo daquelas pessoas mais vulneraveis do ordenamento, sob pena de
responsabilizacdo em virtude o descumprimento de tal dever (WITZEL e
ALVARENGA: 2013, p. 62).

Dessa forma, em razdo dos deveres que surgem pela ligacdo de parentesco, cumpre aos
filhos a obrigacdo afetiva para com os seus pais idosos, de modo que estes encontrem naqueles
0 sustentaculo necessario a preservacao e continuidade da vida, que nao deve ser interrompida

por conta do avancar da idade.
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4 INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Ultrapassada a analise dos aspectos relacionados a caracterizacao e protecdo do idoso
oferecida pela legislacdo brasileira em vista da vulnerabilidade inerente a pessoa idosa, bem
como dos contornos adquiridos pela instituicdo familia ao longo dos ultimos anos,
principalmente apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, passa-se a analisar o
instituto da responsabilidade civil. O referido capitulo, por sua vez, ofertara as bases para que

se possa compreender a responsabilidade dos filhos pelo abandono efetivo de seus pais idosos.

Primeiramente, cumpre salientar que toda movimentacdo humana capaz de provocar
alguma espécie de prejuizo a outrem é apta a gerar discussdo sobre caracterizacdo de
responsabilidade (GONCALVES: 2019, p. 17). Nesse sentido, o referido instituto tem o condao
de recompor a estabilidade — de cunho existencial ou patrimonial — abalada pela acdo danosa
praticada. Nas palavras de Silvio Venosa, “um prejuizo ou dano ndo reparado € um fator de
inquietacdo social” (VENOSA: 2017, p. 390).

Sob essa Otica, é possivel compreender que a estabilidade das relagfes sociais propicia
um bem estar a sociedade. Como decorréncia desse entendimento, nota-se que o Direito atual
tem buscado ampliar as causas que ensejam a obrigacdo de indenizacao, de modo que se possa
maximizar o ressarcimento de danos sofridos (VENOSA: 2017, p. 390).

Dessa forma, quando uma atitude pessoal rompe com equilibrio esperado, isto €, causa
algum tipo de dano, mostra-se necessaria a apuracdo de responsabilidade. Sobre esse tema,
Gagliano e Pamplona Filho narram que a responsabilidade decorre da violagdo de uma

obrigacdo, isto €, possui carater sucessivo, e reforcam que:

O respaldo de tal obrigacdo, no campo juridico, esta no principio fundamental
da “proibigdo de ofender”, ou seja, a ideia de que a ninguém se deve lesar — a
méxima neminem laedere, de Ulpiano —, limite objetivo da liberdade
individual em uma sociedade civilizada (GAGLIANO e PAMPLONA
FILHO: 2019, p. 45).

Diante desse cenario, importante destacar uma breve diferenca que a doutrina faz entre

responsabilidade juridica e responsabilidade moral. A primeira espécie € visualizada por meio
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de um desrespeito a norma juridica vigente, o qual, por sua vez, gera um dano a alguém
especifico ou a coletividade (GONCALVES: 2019, p. 17).

A segunda modalidade de responsabilidade, por seu turno, esta vinculada ao individuo
internamente observado, visto que a proibigdo de praticar determinada conduta advém de leis
essencialmente morais, como por exemplo das normas de cunho religioso. Ademais, a
repercussao da infracdo aos ditames morais atinge o psicolégico do individuo, ou seja, em regra,

ndo ha obrigacdo legal de reparacdo. Gagliano e Pamplona Filho afirmam sobre a temética que:

A diferenca mais relevante, todavia, reside realmente na auséncia de
coercitividade institucionalizada da norma moral, ndo havendo a utilizacao da
forca organizada para exigir o cumprimento, uma vez que esta € monopolio
do Estado (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO: 2019, p. 47).

Né&o se pode confundir, também, a responsabilidade civil com a responsabilidade penal.
Nesse sentido, embora ambas surjam com a pratica de uma conduta repugnada pela ordem
juridica e possam ser reclamadas concomitantemente, a responsabilidade penal diz respeito a
sujeicdo pessoal do individuo a pena cominada, como forma de recompor o abalo coletivo

causado pela infragéo.

A responsabilidade civil, por outro lado, esta intimamente ligada a relagfes privadas,
em que o responsavel pelo dano devera repara-lo, seja por meio de uma acao especifica —
visando restabelecer o status quo ante —, de dispéndio patrimonial ou de uma outra forma de
compensacao visando a mitigacdo do prejuizo causado, a depender da possibilidade de
conversao —ou ndo — do dano em pectnia (BITTAR apud GAGLIANO e PAMPLONA FILHO:
2019, p. 48).

A titulo de exemplo, o art. 244 do Cddigo Penal indica uma pena de detencdo, de um a
quatro anos e multa, no caso de cometimento do delito de abandono material, o qual esta
inserido no capitulo dos crimes contra a assisténcia familiar do referido cédigo. O artigo em

apreco narra como acao delituosa o fato de:

Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do cénjuge, ou de filho
menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente
invalido ou maior de 60 (sessenta) anos, ndo lhes proporcionando 0s recursos
necessarios ou faltando ao pagamento de pensdo alimenticia judicialmente
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acordada, fixada ou majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer
descendente ou ascendente, gravemente enfermo.

Ao atribuir uma pena pessoal ao individuo que se enquadrar na supracitada conduta, o
Estado busca preservar o bem juridico intitulado “assisténcia familiar” por meio da apuragdo
da responsabilidade penal no caso concreto. Inclusive, embora fora do escopo da
responsabilidade civil, a anélise do art. 244 do CP nos permite confirmar, também, o cuidado
especial dado pelo Poder Publico a solidariedade entre as geracdes, com foco voltado aos mais

vulneraveis, isto €, menores de dezoito anos e maiores de sessenta anos.

Ao voltar a atencdo a responsabilidade civil e, em complementacdo ao que ja foi
enunciado no presente trabalho, cumpre salientar que o art. 927 do Codigo Civil narra que:
“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo”. Os arts. 186 e 187 do referido diploma normativo, por sua vez, dizem, respectivamente,
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” e “Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites

impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Nesse sentido, compreende-se que a responsabilidade civil nasce essencialmente do
descumprimento de um dever juridico primitivo, o que, por si s6, configura o conceito de ato
ilicito disposto na legislacdo. Dessa forma, ao materializar-se em prejuizo a alguém, a conduta

se torna fundamento para caracterizacdo da responsabilidade civil.

Por fim, ap0s os apontamentos feitos acima, passa-se analisar de forma mais especifica

0S respectivos pressupostos que caracterizam a responsabilidade civil.

4.1 Pressupostos para efetivacao da responsabilidade civil

Primeiramente, mostra-se oportuno ressaltar que a codificacéo civil de 2002, por meio
da leitura do art. 186, dispGe sobre a responsabilidade com base na culpa lato sensu, isto &,
deve-se mostrar que a acdo ou omissdo foi praticada com imprudéncia, negligéncia ou

impericia, ou por meio de uma acao livre e consciente, denominada como conduta dolosa.
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De toda forma, a supracitada legislagdo também adota, no paragrafo tnico do art. 92727,
a possibilidade de responsabilidade independentemente da afericdo de dolo ou culpa.
Entretanto, esses casos deverdo estar explicitados em lei ou deverdo ser verificados por meio
da analise de risco aos direitos de outrem que, por sua natureza, a atividade causar. Sobre esse

tema da responsabilidade independente da demonstracéo de culpa, Gongalves destaca que:

Em principio, todo dano deve ser indenizado. A reparagdo dos danos tornou-
se uma questao prioritaria de justica, paz, ordem e seguranca, €, portanto, para
o direito. O fundamento da responsabilidade civil deixou de ser buscado
somente na culpa, podendo ser encontrado também no préprio fato da coisa e
no exercicio de atividades perigosas, que multiplicam o risco de danos
(GONCALVES: 2019, p. 32).

Ultrapassada a supracitada analise, que sera abordada de maneira mais aprofundada no
topico seguinte, passa-se a dialogar diretamente com 0s pressupostos caracteristicos da
responsabilidade civil. Nesse sentido, conforme ja ressaltado, a dita responsabilidade nasce com
a pratica de uma acdo voluntaria — ato ilicito — que, por si s6, é violadora de um dever juridico
presente no ordenamento brasileiro e, como consequéncia, causa dano ao individuo ou a

coletividade.

Dessa forma, por meio da analise do conceito geral de responsabilidade, infere-se que
seus pressupostos sdo: (i) a conduta, seja ela comissiva ou omissiva; (ii) o dano e (iii) 0 nexo

causal entre a acdo praticada e o prejuizo observado.

Quanto a conduta, destaca-se que se trata de acdo atribuida ao homem e, por seu turno,
“pode derivar de ato proprio, de ato de terceiro que esteja sob a guarda do agente, e ainda de
danos causados por coisas e animais que Ihe pertencam” (GONCALVES: 2019, p. 62). Nesse
sentido, Gagliano e Pamplona Filho destacam que:

O nucleo fundamental, portanto, da nocdo de conduta humana é a
voluntariedade, que resulta exatamente da liberdade de escolha do agente
imputavel, com discernimento necessario para ter consciéncia daquilo que faz
(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO: 2019, p. 72 e 73).

27 Art. 927, paragrafo unico, do CC/02: “Havera obrigacio 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”.
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Sob essa logica, ndo havera o que se falar em responsabilidade civil sem que haja
conduta voluntaria do agente, ou seja, se uma pessoa é submetida a um estimulo natural do qual
ndo ha como escapar e, em consequéncia, pratica determinada conduta, ndo haverd amparo
I6gico para caracterizacdo da responsabilidade. Sobre a tematica, nas palavras de Gagliano e
Pamplona Filho, mostra-se importante ressaltar que a voluntariedade “ndo traduz
necessariamente a intengéo de causar o dano, mas sim, e tdo somente, a consciéncia daquilo
que se esta fazendo” (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO: 2019, p. 74).

Ademais, ainda no que tange ao aspecto da voluntariedade, Venosa aduz que:

O ato de vontade, contudo, no campo da responsabilidade deve revestir-se de
ilicitude. Melhor diremos que na ilicitude ha, geralmente, uma cadeia ou
sucessdo de atos ilicitos, uma conduta culposa. Raramente, a ilicitude ocorrera
com um Unico ato. O ato ilicito traduz-se em um comportamento voluntario
que transgride um dever (VENOSA: 2017, p. 405).

Por fim, as condutas volitivas podem possuir carater comissivo, isto é, praticadas por
meio de uma atitude positiva, ou omissivo, quando o individuo, ao se abster de praticar

determinada conduta voluntariamente, causar prejuizo a terceiro.

Especialmente quanto as condutas omissivas, €& necessario enfatizar que a
responsabilidade sé deverd ser constituida quando, de fato, houver o dever previsto no
ordenamento juridico de ndo se omitir a determinado tipo de situagdo (GONCALVES: 2019, p.
69). Somado ao supramencionado dever, deve-se examinar no caso concreto que a ndo omissao

resultaria na preservacao do bem juridico lesado.

Sobre o dano, infere-se que este se consubstancia no infortinio sofrido pelo terceiro
e/ou pela coletividade. Destaca-se, no entanto, que a mera infracdo a norma sem que seja
causado o supracitado prejuizo ndo ensejara a apuracdo da responsabilidade civil. Sobre a

tematica, ressalta VVenosa que:

O dano ou interesse deve ser atual e certo; ndo sendo indenizaveis, a principio,
danos hipotéticos. Sem dano ou sem interesse violado, patrimonial ou moral,
ndo se corporifica a indenizagcdo. A materializagdo do dano ocorre com a
defini¢do do efetivo prejuizo suportado pela vitima (VENOSA: 2017, p. 413).
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Dessa forma, evidencia-se que o0 prejuizo passa a ser indenizavel quando se verifica a
efetiva ofensa a um bem juridico — de cunho econdmico ou ndo — sofrido pela pessoa natural
ou juridica, bem como quando o dano é certo, ou seja, possivel de ser aferido em juizo (DINIZ,

2018, p. 82), e desde que o dano sofrido ainda nédo tenha sido reparado.

Nesse sentido, o dano pode se materializar de forma extrapatrimonial ou patrimonial.
No que se refere ao prejuizo ndo patrimonial, conhecido popularmente como dano moral,
constata-se que este decorre de um insulto a direitos de cunho pessoal do individuo,
caracterizados, essencialmente, pela afronta aos direitos da personalidade (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO: 2019, p. 82).

A luz desse entendimento, quando se pratica uma conduta capaz de gerar um dano de
natureza ndo econdmica, o reflexo patrimonial visualizado no arbitramento de uma indenizacao
por parte de um magistrado, por exemplo, decorre da lesdo patrimonial originada pelo dano

moral experimentado pelo individuo.

Nessa ldgica, utilizando-se as palavras de Gagliano e Pamplona Filho, o dano moral
lesiona direitos “cujo conteido ndo é pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro”
(2019, p. 108), sendo irrazoavel o debate sobre a quantificacdo da referida lesdo fundamentada

em seus reflexos econdmicos.

Ainda sobre o dano moral, a Constitui¢do Federal, em art. 5°, inciso X, ao abordar sobre
os direitos e garantias fundamentais, ressalta que: “s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo pelo dano material ou

moral decorrente de sua violag&o”. A luz dos preceitos constitucionais, Venosa frisa que:

Dano moral ou extrapatrimonial é o prejuizo que afeta 0 animo psiquico, moral
e intelectual da vitima. Sua atuacdo é dentro dos direitos da personalidade.
Nesse campo, 0 prejuizo transita pelo imponderavel, dai por que aumentam as
dificuldades de se estabelecer a justa recompensa pelo dano. Em muitas
situacOes, cuida-se de indenizar o inefavel. (...)

Nesse campo, ndao ha formulas seguras para auxiliar o juiz. Cabe ao
magistrado sentir em cada caso o pulsar da sociedade que o cerca. O
sofrimento como contraposicdo reflexa da alegria € uma constante do
comportamento humano universal. (VENOSA: 2017, p. 418).
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O dano patrimonial, por seu turno, é a desvantagem sofrida cuja avaliagcdo de amplitude
pode ser valorada por meio de pectnia (VENOSA: 2017, p. 415). Sob essa ldgica, a titulo de
exemplo, o dano de cunho econdmico pode ser ressarcido pelo agente provocador com o

pagamento em dinheiro de uma possivel indenizacgéo arbitrada em juizo.

Quanto ao ultimo pressuposto para configuracao da responsabilidade civil, isto é, 0 nexo
de causalidade, destaca-se que esse requisito se traduz no liame que une a conduta ilicita
provocada pelo agente e o dano sofrido pelo terceiro e/ou coletividade. Dessa forma, caso seja
configurado o dano, mas este ndo encontre respaldo na conduta do agente, ndo se formara a
ligacdo de causalidade e, por sua vez, ndo poderd ser concebida a responsabilidade civil
(GONGALVES: 2019, p. 64).

Por conseguinte, deduz-se que o caso fortuito, a forca maior?® e a culpa exclusiva da
vitima, por romperem o nexo causal entre a conduta praticada e o dano, n&o ensejardo o dever

de indenizar.

Por fim, no que tange a culpa lato sensu, ainda que esteja mencionada no art. 186 do
Caodigo Civil, ndo é considerada, para muitos doutrinadores, como pressuposto geral para
configuracdo da responsabilidade civil, isso porque ha uma espécie de responsabilidade prevista
na codificacdo em que ndo se faz necessaria a sua demonstracdo, consubstanciando, por sua
vez, elemento acidental (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO: 2019, p. 69).

4.2 Responsabilidade civil objetiva e subjetiva
Em primeiro lugar, cumpre destacar que a definigéo de responsabilidade subjetiva ou
objetiva estd na importancia dada a afericdo da culpa lato sensu para a caracterizacdo da

responsabilidade civil.

Sob essa oOtica, a luz da teoria da culpa, entende-se que para a materializacdo da

responsabilidade subjetiva é imprescindivel a analise da impericia, imprudéncia, negligéncia

28 Segundo Venosa, “para alguns autores, caso fortuito se ligaria aos critérios de imprevisibilidade e
irresistibilidade. Assim o caso fortuito seria aquela situacdo normalmente imprevisivel, fato da natureza ou fato
humano. A forca maior seria caracterizada por algo também natural ou humano a que ndo se poderia resistir, ainda
que possivel prever sua ocorréncia. (VENOSA: 2017, p. 425)”.
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ou dolo do agente, somados aos demais pressupostos para configuracdo da responsabilidade.
Ademais, cumpre destacar que o 6nus da prova nos casos de responsabilidade subjetiva recai
ao autor da demanda, visto que se trata de fato constitutivo de seu direito?®. Sobre a tematica,

Gongcalves destaca:

Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na ideia de
culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano
indenizével. Nessa concep¢do, a responsabilidade do causador do dano
somente se configura se agiu com dolo ou culpa (GONCALVES: 2019, p. 56).

A responsabilidade objetiva, baseada na teoria do risco, é configurada apenas com o
exame da conduta, do dano e do nexo de causalidade. Nesse sentido, existindo ou néo a culpa,
tal fato ndo sera relevante para a afericdo de responsabilidade. Assim, nas palavras de Gagliano

e Pamplona:

Segundo tal espécie de responsabilidade, o dolo ou culpa na conduta do agente
causador do dano é irrelevante juridicamente, haja vista que somente sera
necessaria a existéncia do elo de causalidade entre o dano e a conduta do
agente responsavel para que surja o dever de indenizar. (...)

As teorias objetivistas da responsabilidade civil procuram encara-la como
mera questdo de reparacdo de danos, fundada diretamente no risco da
atividade exercida pelo agente (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO: 2019,
p. 57 e 58).

No Brasil, verifica-se que a responsabilidade subjetiva é a regra do ordenamento
juridico. Entretanto, diferentemente da codificacdo civil de 1916%, a responsabilidade objetiva
passa a conviver com maior frequéncia ao lado daquela, sendo utilizada, por sua vez, quando o

risco da atividade assim a exigir e quando prevista em legislacéo.

Destaca-se, também, que, em decorréncia do crescimento da influéncia da
responsabilidade objetiva no pais, nota-se a relevancia data a configuracdo do nexo de

causalidade entre a conduta ilicita do agente e o dano sofrido pela vitima, uma vez que “a

29 Art. 373, do Codigo de Processo Civil: “O 6nus da prova incumbe: I - a0 autor, quanto ao fato constitutivo de
seu direito;”.

%0 Segundo Flavia Puischel, “Até o advento do CC de 2002, a responsabilidade subjetiva era a regra, prevista pelo
art. 159 do CC de 1916. Os casos de responsabilidade objetiva, considerados excepcionais, eram previstos por
normas especificas (PUSCHEL: 2005, p. 92).”. Ademais, a referida autora ainda salienta para o fato de que a
codificagdio de 2002 “apresenta, em termos de responsabilidade civil, uma tendéncia a objetivagio (PUSCHEL:
2005, p. 91).”.
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auséncia de nexo causal é, na verdade, nesse campo, a Unica defesa eficaz que tem o indigitado
pela indenizagdo.” (VENOSA: 2017, p. 423).

Por fim, apds o estudo da relevancia da andlise da culpa para as teorias subjetivas e
objetivas, passa-se a pormenorizar as funcdes da responsabilidade civil, as quais serdo de
extrema valia para se entender a finalidade de aplicacdo do referido instituto aos filhos que

desamparam afetivamente seus pais idosos.

4.3 Funcgdes da responsabilidade civil

Conforme dito anteriormente, embora muitas vezes se comuniquem, a responsabilidade
civil ndo se confunde com a responsabilidade penal. Enquanto esta, como regra geral, possuli
como norte a repreensdo pessoal do individuo com fins de prevenir a pratica do delito, aquela,
por seu turno, empenha-se em reparar 0s danos provocados pelo agente, ou seja, busca retornar

a0 status quo ante.

Nesse sentido, no que tange a essa sistematica, nota-se que a legislacdo possui como
cerne a reprovacao de condutas — comissivas ou omissivas —, de modo que os individuos sejam
levados a refletir e ponderar suas agbes com base nos pilares que comandam a estabilidade
social (REIS: 2000, p. 78 e 79).

A luz do que pretende & legislacio e antes de adentrar no mérito dos objetivos
perseguidos pela responsabilidade civil, destaca-se 0 que Pavan narra sobre o conceito do termo

funcdo no ambiente juridico, qual seja:

Assim, do ponto de vista teleoldgico, a funcdo determina o proprio contetido
do conceito juridico e garante a sua unidade sistematica, o que, em ultima
analise, tem como elemento de congregacdo a tutela da pessoa humana
constitucionalmente prevista (PAVAN: 2020, p. 140).

Com base nesse entendimento, é possivel sedimentar as funcGes da responsabilidade
civil no ordenamento juridico brasileiro contemporaneo, quais sejam: a busca pela
compensacao do prejuizo sofrido pela vitima, a penalizacdo do agente causador do dano e o
desestimulo da pratica da acdo danosa (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO: 2019, p. 65).
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Entretanto, tradicionalmente, as func¢des da responsabilidade civil foram vinculadas a
um sentimento de vinganca, o qual foi superado pelos ordenamentos juridicos ao longo do
tempo, principalmente a partir do século XIX, com o avango dos estudos sobre a tematica em
questdo (PUSCHEL: 2005, p. 92).

Sob a ética das fungdes preponderantes da responsabilizacdo civil, passa-se a analisar
0s seus principais pontos. No que tange a compensacao dos danos suportados pela vitima,
entende-se que esse objetivo se manifesta por meio da reposicdo do bem lesionado de forma
direta pelo causador do dano ou, na impossibilidade de fazé-lo, por intermédio da fixacéo de
uma indenizacgéo, levando em conta, por 6bvio, a extensao do prejuizo causado ao bem tutelado.
Nesse sentido, quando a lesdo ndo € economicamente aferivel, a reparacao do direito tera cunho
essencialmente compensatorio (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO: 2019, p. 65).

A vista disso, para que a primeira funcio da responsabilidade civil seja colocada em
pratica, mostra-se imprescindivel que tenha ocorrido um reflexo negativo no bem — de cunho
patrimonial ou extrapatrimonial —, ocasionado por uma conduta cujo nexo causal entre esta e 0

resultado danoso possa ser aferivel na pratica. Sobre esse ponto, VVenosa realca que:

Reparar o dano, qualquer que seja sua natureza, significa indenizar, tornar
indene o prejuizo. Indene é o que se mostra integro, perfeito, incélume. O ideal
de justica é que a reparacao de dano seja feita de molde que a situagdo anterior
seja reconstituida: quem derrubou o muro do vizinho deve refazé-lo; quem
abalroou veiculo de outrem por culpa deve repara-lo; dono de gado que
invadiu terreno vizinho, danificando pomar, deve replanta-lo e assim por
diante (VENOSA: 2017, p. 684).

Quanto ao carater penalizador da responsabilidade civil, denota-se que essa funcéo, por
ultrapassar o carater reparatorio do instituto, nem sempre foi vista com apreco pelos juristas
(PAVAN: 2020, p. 141). Entretanto, ainda que n&o constitua a primeira intengédo do
ordenamento juridico, a referida funcdo busca, por meio da penalizacdo imposta, estimular o
agente a ndo cometer — ou pelo menos evitar — a pratica de condutas lesivas (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO: 2019, p. 66). Sobre essa tematica, Pavan narra que:

Os punitive damages constituem assim remédio juridico aplicavel a um
ofensor quando este incorre em uma conduta particularmente reprovavel de
natureza dolosa ou com culpa grave, tendo por finalidades exclusivas punir o
comportamento pretérito e dissuadir comportamentos futuros, nesta segunda
hipétese inclusive de outros membros da sociedade, atraves da fixacdo de uma
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pena civil com base em elementos relativos a conduta e ao ofensor (PAVAN:
2020, p. 141).

O terceiro principal objetivo da reparacéo civil, por sua vez, possui verdadeiro escopo
pedagdgico para sociedade. Nesse sentido, pode-se dizer que ha um desestimulo a atuacéo
danosa de carater singular, visualizado por meio da intimidacdo gerada pela possibilidade de
aplicacdo da sancéo e, a0 mesmo tempo, um desencorajamento de natureza geral, contemplado,
nos dizeres de Puschel, pela “eliminacéo de certas atividades perigosas como consequéncia da

imposicado de responsabilidade em uma economia de mercado.” (PUSCHEL: 2005, p. 94).

De acordo com o supramencionado ponto de vista, almeja-se dar carater coletivo a
condutas repugnadas pelo ordenamento juridico. Assim, ainda que ndo tenha 0 mesmo resultado
esperado a toda e qualquer acdo danosa, procura-se obter, por meio de um exercicio indireto, o
resultado socioeducativo buscado pela aplicagdo do Direito, de forma a reconstituir a
estabilidade desejada pela coletividade.

Nesse sentido, firmados os objetivos preponderantes buscados pela responsabilidade
civil, cumpre destacar que a efetivacdo concomitante das trés supracitadas funces é um
caminho arduo. A titulo de exemplo, no que se refere ao desestimulo social da acdo lesiva,

Puschel destaca que:

O estabelecimento de seguros de responsabilidade civil obrigatérios, por
exemplo, facilita a indenizag&do das vitimas, pois distribui os danos entre todos
0s segurados, diminuindo o risco de o prejudicado ficar sem indenizacéo por
insolvéncia do responsavel, mas, por outro lado, compromete a funcdo
preventiva da responsabilidade (PUSCHEL: 2005, p. 93).

Desse modo, entende-se que a responsabilizacdo civil, embora possa apresentar
dificuldades em conseguir alcancar os seus trés objetivos principais, mostra-se como meio

eficaz, ao menos, de reparar os danos sofridos pela vitima.

Sob essa Gtica, seja por meio do retorno ao status quo ante, seja por meio do pagamento
de uma indenizacdo, depreende-se que o instituto estudado no presente capitulo deve ser
utilizado como meio mitigador de comportamentos lesivos a bem juridicos tutelados pelo

Direito.
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4.4 Aplicacdo do instituto da reponsabilidade civil ao Direito de Familia

Uma das marcas do Direito contemporaneo é o didlogo tracado entre os diversos ramos
de estudo dos juristas, sendo o estudo do Direito Civil um bom exemplo dessa caracteristica
apresentada. Sobre essa inclinacéo atual, inclusive, destaca Tartuce que:

Essa tendéncia visa a possibilitar que, na producdo do saber, ndo incida o
radical cientificismo formalista (objetivismo) ou o exagerado humanismo
(subjetivismo), caracterizando-se por ser obtida a partir de uma predisposi¢do

para um encontro entre diferentes pontos de vista, oriundos das mais diversas
variantes cientificas (TARTUCE: 2017, p. 173).

Nesse sentido, € possivel se observar atualmente as correspondéncias realizadas entre o
Direito de Familia e o Direito Obrigacional, isto €, a aplicacdo de conceitos oriundos do estudo
dos contratos nas relacdes familiares (TARTUCE: 2017, p. 173 e 174). Da mesma forma, €
possivel se observar que os preceitos da responsabilidade civil tém influenciado a analise de
lides que envolvem descendentes e ascendentes, ou até mesmo demandas formuladas entre

conjuges.

Sob essa Otica, evidencia-se que o instituto da responsabilidade civil, ao longo dos
ultimos anos, reduziu o seu carater essencialmente patrimonialista. Nesse sentido, a relevancia
ofertada ao dano extrapatrimonial, isto é, relacionado diretamente a leses de cunho existencial,
possibilitou redirecionar o foco da responsabilidade civil para além dos danos de cunho
meramente econdmico (MADALENO e BARBOSA: 2015, p. 32).

No que se refere a influéncia dos aspectos relacionados a responsabilidade civil no
Direito de Familia, é importante destacar a relevante influéncia dos preceitos da CRFB/88 nessa

tematica.

Isso porque, ao elevar o status da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, bem como ao fortalecer os aspectos de solidariedade e tutela dos direitos da
personalidade, a Carta Maior criou um cenario favoravel a busca pela responsabilizacdo
familiar em determinados casos, como nos excessos praticados contra os descendentes pelos

seus respectivos ascendentes. Sobre esse tema, Venosa salienta que:

Para esse quadro concorre definitivamente a Constituicao de 1988, um marco
e divisor de aguas no direito privado brasileiro. E indubitavel que a
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responsabilidade civil em sede de direito de familia decorre de toda essa
posicdo porque, em Ultima andlise, ao se protegerem abusos dos pais em
relacdo aos filhos, ou vice-versa, de um c6njuge ou companheiro em relagdo
ao outro, o que se protege, enfim, sdo os direitos da personalidade e a
dignidade do ser humano (VENOSA: 2017, p. 668).

Diante desse contexto de introducdo da responsabilidade civil no ambito familiar,
denota-se que o Direito de Familia tem vivenciado modificacGes estruturais que afloram esse
cenario atual. A visualizacdo do nucleo familiar amplo e plural, e ndo mais sob a égide — Gnica
e exclusiva — do matrimdnio e da presenca da figura masculina como figura provedora mais
importante, fortaleceu a relacdo do Direito de Familia com a luta pelo respeito a direitos

fundamentais. Inclusive, Madaleno e Barbosa ressaltam que:

A igualdade entre cénjuges, companheiros e afins, associada ao
reconhecimento do direito das criangas e dos adolescentes de participarem
ativamente de seus processos de criagdo e educacgdo, fizeram com o que o
Direito de Familia assumisse sua verdadeira vocagdo: que nao é a de proteger
0 status quo, mas de pavimentar o caminho para relagdes familiares cada vez
mais livre e equilibradas (MADALENO e BARBOSA: 2015, p. 33).

A luz da supramencionada mudanca na formacéo dos vinculos familiares, bem como do
respaldo dado pela Constituicdo Federal a luta pelos direitos fundamentais dos individuos, ndo
era mais possivel conceber a responsabilidade civil apenas nos casos de danos de cunho
meramente econdmicos. Essa tendéncia, inclusive, eleva o debate a um status de que também

ndo se mostra mais plausivel a divisao feita entre direitos patrimoniais e direitos existenciais.

A supracitada visdo encontra fundamento, por exemplo, no fato de que os Direitos das
Obrigagdes e Contratos, cernes do estudo patrimonialista do Direito Civil, devem também ser
examinados a luz da protecdo do individuo e do respeito aos direitos fundamentais. Ao mesmo
tempo, ha no Direito de Familia normas de cunho econdmico, as quais podem ser mitigadas
pela liberalidade das partes envolvidas, uma vez que possuem carater dispositivo (TARTUCE:
2017, p. 174).

Ademais, o art. 927, caput, do Codigo Civil ¢ claro ao dizer que “aquele que, por ato
ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-l0”. Nesse sentido,
estando configurados os pressupostos da responsabilidade civil, isto é, a conduta voluntaria, o
dano e o nexo causal, somados ao elemento acidental (culpa lato sensu), ndo h& o que se

questionar quanto & imposicao de responsabilidade.
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Para Tartuce, inclusive, voltando a atencéo aos casos de divorcio, a culpa existente na
pratica de um ato ilicito, tal como previsto no art. 186 do Codigo Civil, e a presente na
configuracdo da responsabilidade civil €, definitivamente, igual a culpa causadora do término
do matriménio (TARTUCE: 2017, p. 174). Nesse sentido, em se tratando de culpas idénticas,

arremata dizendo que:

Seria ilégico pensar em metade da culpa somente para a imputacdo da
responsabilidade civil, e ndo para findar a comunhéo plena de vida. Em suma,
é possivel cumular a agdo de divorcio com responsabilidade civil, correndo tal
demanda na Vara da Familia. Mais uma vez, podera o magistrado cindir a
sentenga, divorciando, prima facie, o casal e seguindo no feito para a discusséo
do dever de indenizar (TARTUCE: 2017, p. 174).

Pelo exposto, é possivel concluir que as demandas judiciais de responsabilizacéo civil
no d&mbito do Direito de Familia passam a ser utilizadas como forma de tutelar interesses de
natureza existencial no bojo do nucleo familiar. Dessa forma, reforcam Madaleno e Barbosa
que “ndo apenas o abandono afetivo, mas também a alienacéo parental, a violacao de deveres
conjugais e uma série de outras situac6es patologicas do campo familiar passaram a ser fonte
de ac¢des judiciais de Responsabilidade Civil.” (MADALENO e BARBOSA: 2015, p. 33).

Por fim, sedimentadas as bases da responsabilidade civil pertinentes ao presente
trabalho, serd analisado no préximo capitulo os contornos adquiridos pelo abandono afetivo no
estudo do Direito de Familia contemporaneo a fim de que se possa apurar a responsabilidade

dos filhos pelo abandono afetivo de seus pais idosos.
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5 ABANDONO AFETIVO E A CARACTERIZACAO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL

A partir do final da segunda metade do século XX, foi visualizado no Direito de Familia
um movimento marcado pela afetividade como caracterizadora das relagdes familiares. Isso
porque, diante da conjuntura brasileira marcada pela diversidade, ndo se mostrava mais
plausivel a tutela de apenas um modelo de familia, marcada pelo matriménio entre um homem

e uma mulher. Sobre esse aspecto, Dias realca que:

O novo modelo de familia funda-se sob os pilares da repersonalizacdo, da
afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo uma nova
roupagem axiologica ao direito de familia (...) A familia-instituicdo foi
substituida pela familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto para
0 desenvolvimento da personalidade de seus integrantes, como para o
crescimento e formacdo da prépria sociedade, justificando, com isso, a sua
protecédo pelo Estado (apud Tartuce: 2017, p. 35).

Dessa forma, atualmente, entende-se que o conceito de familia busca se afastar de um
modelo estatico e passa a procurar significado por meio da fungdo que cada membro deve
exercer dentro do nucleo familiar. Sob essa 6tica, nota-se um movimento de funcionalizacéo da
familia, de modo que cada integrante assuma um papel de impulsionador dos projetos de vida

de seus familiares. Sobre o tema, Gagliano e Pamplona Filho asseveram que:

Hoje, no momento em que se reconhece a familia, em nivel constitucional, a
funcdo social de realizagdo existencial do individuo, pode-se compreender o
porqué de a admitirmos efetivamente como base de uma sociedade que, ao
menos em tese, se propde a constituir um Estado Democratico de Direito
calcado no principio da dignidade da pessoa humana (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO: 2019, p. 81 e 82).

Nesse sentido, como desdobramento do principio da afetividade e da solidariedade
familiar, o cuidado, que engloba tanto o0 amparo material como o existencial, ganhou destaque
no estudo do Direito de Familia, sendo, inclusive, reconhecido em parte da jurisprudéncia patria
como valor juridico®. No que tange ao aspecto doutrinario, por sua vez, em referendo a

supramencionada jurisprudéncia, salienta-se que:

31 Conforme narra a Ministra Nancy Andrighi, “O cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locu¢des e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.” (STJ, REsp: 1.159.242/SP, Relator: Ministra Nancy Andrighi,
Data de Julgamento: 24/04/2012, T3 — Terceira Turma, Data de Publicacdo: DJe 10/05/2012).
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o dever de cuidado deriva de varias previsdes no texto constitucional, bem
como das demais leis supracitadas, é orientado pela dignidade da pessoa
humana e bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo, preceituando a inviolabilidade do
direito a vida, restando intrinseco a este dentre outros direitos, o direito a
seguranca em seu viés emocional e material (ROCHA et al: 2020, p. 130).

Nesse contexto, no que tange ao cenario vivenciado pelos idosos, principalmente em
decorréncia das fragilidades advindas com a senescéncia, mostra-se imprescindivel que os
filhos desempenhem ativamente o dever de cuidado em relacdo aos seus ascendentes idosos. O
referido cuidado, por sua vez, deve ser manifestado por meio de atitudes marcadas pelo respeito,
paciéncia e compreensdo a fim de que os efeitos negativos da idade avancada possam ser

mitigados.

Todavia, em diversos casos, nota-se que os filhos, por variadas razées, relegam a pessoa
idosa a propria sorte, isto €, ndo ofertam o devido amparo necessario promog¢do do bem-estar
de seus pais idosos, ou, por outro lado, acreditam ser suficiente apenas a oferta de auxilio
material. No que tange a esse ponto, Rocha, Pita e Rodrigues realcam que, muitas vezes, 0S

idosos:

passam a experimentar situagdes de humilhagdes, descasos, impaciéncia,
desrespeito e ignorancia no seio familiar. Tendo de suportar a desvalorizacao
de sua experiéncia, além de em muitos casos enfrentar a invisibilidade social,
também orquestrada pela prépria familia. O que os torna infelizes, apaticos,
doentes psiquicos e fisicamente, diante dos maus-tratos e desrespeito
enfrentado, tornando-os retraidos para um convivio familiar sadio (ROCHA,
PITA e RODRIGUES: 2020, p. 130).

A luz desse contexto de desamparo afetivo, é preciso ter em mente que, a partir do
momento em que a supracitada postura adotada pelos descendentes passe a gerar danos em seus

respectivos ascendentes, ndo deve o Direito permanecer inerte a essa situacao.

Para tanto, mostra-se necessario o aprofundamento da questdo que envolve a
possibilidade de responsabilizacgéo civil dos filhos pelo abandono afetivo praticado contra seus
pais idosos, iniciando-se, contudo, pela anélise do abandono dito convencional, isto é, o

paterno-filial.
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5.1 Abandono afetivo convencional: anélise doutrinaria e contornos jurisprudenciais

Antes de iniciar o exame aprofundado do abandono imaterial praticado pelo
descendente em face de seus respectivos ascendentes, mostra-se pertinente a analise do
abandono afetivo conhecido como convencional, isto é, o paterno-filial. Isso porque a referida
espécie de abandono, que é capaz de gerar danos psiquicos e prejudicar o desenvolvimento
social da crianca, possui uma base mais desenvolvida de investigacdo pelos doutrinadores e

pela jurisprudéncia.

Nesse sentido, destaca-se como ponto de partida que, sob o manto do pleno exercicio
do poder familiar e a luz do que lecionam os artigos 229 da CRFB/88 e 1.634 do CC, os pais
possuem o dever de criar e educar os seus filhos menores. Sob essa ldgica, mostra-se pertinente
salientar que o supramencionado dever dos progenitores, para além da promogdo de
escolaridade, abarca ndo s6, mas sobretudo, o afeto, a atencdo e a convivéncia familiar entre os
seus membros (GONCALVES: 2019, p. 562).

Ademais, conforme ja destacado no presente trabalho, infere-se que o conceito de
familia sofreu significativa modificacdo apds a entrada em vigor da Carta Maior de 1988. A
influéncia dos principios da solidariedade familiar e da afetividade fizeram intensificar a

concepcao de familia como meio fundamental para o crescimento pessoal de seus membros.

Nessa perspectiva, o abandono afetivo, caracterizado por Schreiber como a “situagéo
em que ao menos um dos genitores deixa, apesar do provimento de recursos materiais, de
reservar ao filho o necessario amparo emocional e psiquico, por meio de sua companhia e
convivio familiar” (SCHREIBER: 2020, p. 1.253), tornou-se um tema de significativa

relevancia — embora controvertido — ao estudo do Direito de Familia.

Entretanto, para além da analise da questdo afetiva que gira em torno dessa
problematica, ndo se pode perder de vista que o ordenamento juridico, conforme salientado
acima, exige dos pais o exercicio de cuidado de seus genitores. Assim, configurado o
descumprimento da legislacdo, somado ao dano causado ao filho em decorréncia dessa
transgressdo, isto é, demonstrando o nexo causal entre conduta e prejuizo, deve-se refletir sobre
a necessidade de responsabilizacéo civil. Sobre esse ponto, inclusive, Schreiber (2020: 1.253 e

1.254) aponta que:
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é preciso ter em mente que a responsabilidade civil é remédio de caréter geral,
ndo havendo nenhuma imunidade ao dever de reparar o dano causado em
relages de familia (...)

em se tratando de hipotese de responsabilidade civil, faz-se imprescindivel,
contudo, a configuracdo de nexo de causalidade e dano, o que recomenda um
exame por vezes interdisciplinar, tendo em vista que se trata da propria
formac&o da personalidade da vitima.

Diante desse cenario, no que tange aos contornos jurisprudenciais dessa questao, ha um
especial julgado, do ano de 2004, do ndo mais existente Tribunal de Alcada Civil de Minas
Gerais, que ja delineava os contornos que o tema assumiria a tematica no pais, embora

posteriormente tenha sido reformado pelo STJ.

Na ocasido, foi proferida decisdo condenando o pai ao pagamento de uma indenizacao
de duzentos salarios minimos, sendo aceita a tese do abandono afetivo pelo referido Tribunal.
A mencionada decisdo, de relatoria de Unias Silva, destacou que:

No seio da familia da contemporaneidade desenvolveu-se uma relagéo que se
encontra deslocada para a afetividade. Nas concepcbes mais recentes de
familia, os pais de familia tém certos deveres que independem do seu arbitrio,
porque agora quem os determina é o Estado. Assim, a familia ndo deve mais
ser entendida como uma relacéo de poder, ou de dominagdo, mas como uma
relacdo afetiva, o que significa dar a devida atengdo as necessidades
manifestas pelos filhos em termos, justamente, de afeto e protecdo®.

Entretanto, na linha de pensamento do julgado do STJ que reformou a supramencionada
decisdo®, os que ndo consagram a tese da responsabilidade civil do pai, ou eventualmente da
mée, por abandono afetivo, entendem que, sob pena de desvirtuamento de seus sentidos
caracteristicos, o afeto e 0 amor ndo podem ser tratados sob a Gtica da imposi¢cdo. Ademais, ao
se admitir a reparagdo pecuniaria pelo abandono imaterial, haveria uma espécie de
monetarizacao do afeto (TARTUCE: 2017, p. 21).

Nesse sentido, a Ministra Maria Isabel Galloti, da 42 Turma do Superior Tribunal de

Justica (STJ) e relatora do Recurso Especial n.° 1.579.021/RS, asseverou que:

32 Tribunal de Algada de Minas Gerais, Apelacdo Civel 408.555-5, Relator: Unias Silva, Data de Julgamento:
01/04/2004, 78 Camara de Direito Privado.

33 STJ, REsp: 757.411/MG, Relator: Ministro Fernando Gongalves, Data de Julgamento: 29/11/2005, T4 - Quarta
Turma, Data de Publicagdo: DJe 27/03/2006.
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A convivéncia e o afeto devem corresponder a sentimentos naturais,
espontaneos, genuinos, com todas as caracteristicas positivas e negativas de
cada individuo e de cada familia. Ndo é - nem deve ser - 0 cumprimento de
dever juridico, imposto pelo Estado, sob pena de puni¢do (ou indenizacdo
punitiva) (...)

Com a devida vénia aos que defendem o ponto de vista contrario, entendo que
ndo h& dever juridico de amor e afeto e, portanto, ndo ha dever juridico de
cuidar afetivamente. Assim, a falta de cuidado afetuoso ndo é comportamento
gue gere dano indenizavel com base no art. 186 do Cadigo Civil. (...)

A tentativa de regulamentar o afeto e a convivéncia entre pais e filho,
sancionando sua falta com indenizag&o punitiva, tornaria mais conflituosa a
relacdo, dificultando para ambas as partes a esperanca de reaproximacao no
futuro,

Em lado diametralmente oposto, manifestam-se Gagliano e Pamplona Filho, os adeptos
da possibilidade de responsabilizacéo civil por abandono afetivo:

defendem a ideia de uma paternidade/maternidade responsavel, em que a
negativa de afeto, gerando diversas sequelas psicoldgicas, caracterizaria um
ato contrario ao ordenamento juridico e, por isso, sancionavel no campo da
responsabilidade civil (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO: 2019, p. 779).

Diante da perspectiva de responsabilizacéo, que ganha cada vez mais forca na doutrina
e jurisprudéncia, a Ministra Nancy Andrighi, da 32 Turma do STJ e relatora do Recurso Especial
1.159.242/SP, argumentou no sentido oposto ao entendimento da 42 Turma do Tribunal da

Cidadania. Em resumo, aduziu que:

o cuidado é fundamental para a formacg&do do menor e do adolescente; ganha o
debate

contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a mensuragédo do intangivel
— 0 amor — mas, sim, a verificagdo do cumprimento, descumprimento, ou
parcial cumprimento, de uma obrigacéo legal: cuidar. (...)

Aqui ndo se fala ou se discute 0 amar e, sim, a imposi¢éo bioldgica e legal de
cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou
adotarem filhos. (...)

A comprovacdo que essa imposi¢éo legal foi descumprida implica, por certo,
a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo, pois na hipétese o0 non
facere que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever
de criacdo, educacdo e companhia — de cuidado — importa em vulneragéo da
imposicéo legal. (...)

Apesar das inimeras hipéteses que poderiam justificar a auséncia de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo & sua prole, ndo pode o julgador se
olvidar que deve existir um ndcleo minimo de cuidados parentais com o menor
que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos

34 STJ, REsp: 1.579.021/RS, Relator: Ministra Maria Isabel Gallotti, Data de Julgamento: 19/10/2017, T4 - Quarta
Turma, Data de Publicagdo: DJe 29/11/2017.
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quanto a afetividade, condigdes para uma adequada formacdo psicolégica e
insercdo social®®.

Ademais, em julgado de 21 de setembro de 2021, que mostra a pertinéncia e atualidade
do tema, a Terceira Turma do STJ, também sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi, proferiu
decisdo condenando o genitor ao pagamento de indenizacdo por abandono afetivo de sua filha

no montante de trinta mil reais. Na deciséo, destacou-se 0s seguintes pontos:

A possibilidade de os pais serem condenados a reparar os danos morais
causados pelo abandono afetivo do filho, ainda que em carater excepcional,
decorre do fato de essa espécie de condenacao néo ser afastada pela obrigagao
de prestar alimentos e nem tampouco pela perda do poder familiar, na medida
em que essa reparacdo possui fundamento juridico préprio, bem como causa
especifica e autbnoma, que é o descumprimento, pelos pais, do dever juridico
de exercer a parentalidade de maneira responsavel. (...)

O dever juridico de exercer a parentalidade de modo responsavel compreende
a obrigacdo de conferir ao filho uma firme referéncia parental, de modo a
propiciar o seu adequado desenvolvimento mental, psiquico e de
personalidade, sempre com vistas a ndo apenas observar, mas efetivamente
concretizar os principios do melhor interesse da crianca e do adolescente e da
dignidade da pessoa humana, de modo que, se de sua inobservancia,
resultarem traumas, lesbes ou prejuizos perceptiveis na crianga ou
adolescente, ndo havera dbice para que os pais sejam condenados a reparar 0s
danos experimentados pelo filho®.

Destaca-se, também, que os partidarios da impossibilidade de configuracdo da
responsabilidade civil nos casos de abandono afetivo justificam que a legislagao j& prevé como
punicdo para tal conduta a perda do poder familiar. Entretanto, aceitar a referida penalidade
como “solu¢ao” para essa questdo, seria entregar ao progenitor ausente o referendo almejado

para se distanciar, de uma vez por todas, de seu filho.

Por fim, nota-se que, nos casos em que se entende pela responsabilizacdo, a pecunia ndo
possui a pretensdo de ser eficaz em compensar a auséncia de afeto e o descaso por parte dos
pais. Ha, porém, uma esséncia punitiva e pedagdgica, sob o espectro da funcdo social da
responsabilidade civil (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO: 2019, p. 783).

358TJ, REsp: 1.159.242/SP, Relator: Ministra Nancy Andrighi, Data de Julgamento: 24/04/2012, T3 — Terceira
Turma, Data de Publicacdo: DJe 10/05/2012.
3 STJ, REsp: 1.887.697/RJ, Relator: Ministra Nancy Andrighi, Data de Julgamento: 21/09/2021, T3 — Terceira
Turma, Data de Publicagdo: DJe 23/09/2021.
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5.2 Abandono afetivo inverso e seu impacto negativo a vida da pessoa idosa

A partir de uma andlise ampla do ordenamento juridico brasileiro, nota-se que, para
além de um papel de amparo material do idoso quando este sozinho nao for capaz de prover o

seu sustento, a familia possui uma atribuicdo de cuidado afetivo de seu ascendente.

Tal ponto se mostra claro pois, 0 amparo psicoldgico familiar serve como ponto de
partida para que o idoso perceba que ndo esta desassistido e, diante da vulnerabilidade fisica e
psiquica inerente a idade avancada, saiba que sua familia cumprird o papel garantidor dos
direitos que lhe cabem.

O amparo imaterial citado, por sua vez, esta ligado a uma evolucédo no estudo do Direito
de Familia que consagra o afeto como importante valor juridico. Nesse sentido, nas palavras de
Calderon, nesse novo paradigma, “houve também uma alteracdo funcional, visto que se
reduziram as funcGes econdmicas, religiosas, procracionais e institucionais da familia,
passando a ser a viabilizacéo da realizacdo afetiva de cada um dos seus integrantes sua funcao
principal na atualidade.” (CALDERON: 2011, p. 260).

Sob essa 6tica, conforme salientado no presente trabalho, nota-se como desenlace dessa
supramencionada valorizagédo do afeto, por exemplo, o reconhecimento da unido homoafetiva,
igualdade entre filhos adotivos e bioldgicos e o reconhecimento dos direitos dos casais em uniao

estavel.

No entanto, em que pese a relevancia dada ao afeto no contexto atual, o abandono
afetivo dos pais idosos pelos seus filhos é uma realidade enfrentada no pais. Como se sabe, com
a velhice, em regra, a demanda por cuidados e atencdo aumenta, porém, nem sempre &

correspondida com a devida atuacdo dos filhos. Nessa perspectiva, narra Maria Berenice Dias:

Os familiares tém suas proprias familias, precisam trabalhar e, no mais das
vezes, ndo tém mais nem tempo e nem paciéncia para cuidar de quem o0s
cuidou durante toda uma vida. A terceirizacdo de tais encargos — quer com a
contratacdo de pessoas nem sempre qualificadas ou a remogdo para as
chamadas casas de repouso — acaba relegando o idoso ao esquecimento
(DIAS: 2016, p. 648).

Assim, em decorréncia do dito esquecimento, infere-se que ha possibilidade de efeitos

danosos refletirem em diversas areas da vida da pessoa idosa. No ambito psicolégico, o
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desamparo pode desencadear distlrbios comportamentais, como a depressdo, 0 que, sem
duvidas, pode afetar diretamente na diminuicdo da qualidade de vida do ascendente e, por sua

vez, consubstanciar um dano moral.

Isso porque o referido dano existencial, conforme indica Gongalves ao citar Cavalieri,
envolve diretamente “a dor, vexame, sofrimento ou humilhacdo que, fugindo & normalidade,
interfira intensamente no comportamento psicoldgico do individuo, causando-lhe aflicGes,
angustia e desequilibrio em seu bem-estar.” (GONCALVES: 2019, p. 508).

Sob essa ética, inclusive, infere-se que, em decorréncia da pandemia do Covid 19, o
cenario vivenciado atualmente pelo idoso ndo é favoravel. Tal fato se mostra claro, uma vez
que, devido a vulnerabilidade natural inerente a essa parcela da sociedade, muitos sdo
“obrigados” a permanecerem em isolamento social para evitar o contato com o virus. Nesse
sentido, tal necessidade de distanciamento pode, por si s0, fazer com que haja certa displicéncia

dos filhos em amparar afetivamente os seus pais.

Sobre esse ponto, Jéssica Hind Ribeiro Costa e Fernanda Cabral dos Santos salientam
que:

Reconhecer a distancia e o desamparo intencional como forma de violéncia é
fundamental para que se possa diferenciar uma situagdo de distanciamento
motivado pela prote¢do do idoso em grupo de risco para uma conduta que trard
como consequéncias a falta de condigdes bésicas de dignidade, tal como
alimentos, bem como pela auséncia do afeto (COSTA e DOS SANTOS: 2020,
p.7e8).

Ademais, em que pese a saude fisica do idoso seja de significativa relevancia para o seu
bem-estar, 0 vigor mental é imprescindivel para que se usufrua de uma velhice saudavel. Nesse
sentido, em decorréncia das vulnerabilidades advindas com o passar da idade, mostra-se €
fundamental o apoio dos descendentes na manutencdo da salde psiquica de seus genitores

idosos. No que se refere ao tema “qualidade de vida”, Pestana e Espirito Santo salientam que:

Uma visdo ampla do termo qualidade de vida comporta uma dimenséo referida
as condicdes objetivas de existéncia, ou patamar minimo e universal de
direitos basicos (alimentacdo, dgua potavel, vestuario, trabalho, habitacdo,
transporte, acesso a servicos, dentre outros), e em outro plano, aspectos
subjetivos como amor, liberdade, realizacdo pessoal, solidariedade, insercao
social e felicidade (PESTANA e ESPIRITO SANTO: 2008, p. 270).
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Nesse sentido, a fim de que o idoso possa usufruir de sua senescéncia de maneira salutar,
ainda que seja de inegavel importancia o provimento material, é necessario um amparo maior
do que o auxilio financeiro por parte dos filhos. Isso porque o dever de cuidar, corolario do
principio da solidariedade familiar, abrange também a convivéncia, o0 suporte e 0 respeito as

diferentes etapas da vida.

5.3 Configuracao da responsabilidade civil dos filhos pelo abandono afetivo de seus pais

idosos

Ao longo do presente trabalho, foi possivel visualizar o arcabouco legislativo que
ampara 0s idosos no pais. Em destaque, notou-se que a Constituicdo Federal de 1988 e o
Estatuto do lIdoso reforcaram, de sobremaneira, a importancia ao respeito dos direitos
fundamentais da pessoa idosa, principalmente no que tange a sua autonomia, que envolve

diretamente o cuidado com a sua salde fisica e mental.

Outrossim, os referidos diplomas normativos delegaram a familia um papel primordial
na manutencdo do bem-estar do idoso. No Estatuto do ldoso, o art. 3° é claro ao ressaltar a
importancia do nucleo familiar na garantia de direitos basicos aos seus ascendentes, em claro
didlogo com o principio da solidariedade familiar. Direitos, estes, que vdo muito além do
amparo material, reconhecido no Capitulo 11l do Estatuto e no art. 1.696 do CC, uma vez que

estdo ligados, também, ao aspecto existencial da dignidade da pessoa humana.

A CRFB/88, por sua vez, por meio do art. 229, consagrou o dever juridico dos filhos
maiores em assistir e resguardar os seus pais na velhice, caréncia ou enfermidade. Ademais, 0
art. 230, caput, da Carta Maior, em total entendimento da vulnerabilidade vivenciada pela
pessoa idosa, ressaltou o dever do ndcleo familiar em assegurar a participagdo do idoso na
comunidade, de forma a preservar sua autonomia, bem como em defender sua dignidade e bem-

estar, com a finalidade de garantir o seu pleno direito a vida.

Diante do inequivoco dever juridico imposto pelo ordenamento juridico brasileiro aos
filhos, deduz-se que o seu descumprimento pelo genitor pode caracterizar sua responsabilizacdo
civil. Isso porque o art. 186 do CC ¢ claro ao dizer que “Aquele que, por agdo ou omissao
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito” e, por sua vez, o art. 927, caput, da mesma legislacédo
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finaliza reforgando que “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a reparé-lo.”.

Nessa perspectiva, devera ser configurada a dita responsabilidade civil, quando os
pressupostos essenciais forem constatados em juizo, quais sejam: conduta ativa ou omissiva do
agente, culpa ou dolo na a¢do (em se tratando de responsabilidade subjetiva), dano sofrido pela
vitima e a relacdo de causalidade entre a referida conduta e a lesdo experimentada, ainda que
exclusivamente moral (GONCALVES: 2019, p. 62).

Entretanto, convém destacar que ndo é simples, diante de um caso concreto, aferir o
nexo de causalidade entre a conduta ilicita praticada pelo filho e o dano sofrido pelo idoso, uma
vez que a propria idade avancgada carrega consigo maior vulnerabilidade a pessoa. Dessa forma,
é preciso que se forme um conjunto probatério substancial para que se fundamente a

condenacéo do filho ausente.

Nesse sentido, a fim de que se possa verificar o nexo causal em uma demanda de
abandono afetivo, mostra-se apropriado que o magistrado se respalde em laudos médicos e
psicoldgicos que ofertem a seguranca juridica necessaria a condenacéo. Isso porque, embora
seja uma ardua tarefa, é plenamente possivel a constatagdo de que os danos aos idosos,
principalmente os de natureza existencial, podem surgir de uma conduta afetiva negligente de

seus filhos.

Ademais, quanto a possibilidade de aplicacéo do instituto da responsabilidade civil em
lides que envolvem relagcdes familiares, a Ministra Nancy Andrighi, na relatoria do REsp

1.887.697/RJ, que julgou uma demanda de abandono afetivo paterno-filial, asseverou que:

E juridicamente possivel a reparacéo de danos pleiteada pelo filho em face dos
pais que tenha como fundamento o abandono afetivo, tendo em vista que néo
hé restricdo legal para que se apliquem as regras da responsabilidade civil no
ambito das relagfes familiares e que os arts. 186 e 927, ambos do CC/2002,
tratam da matéria de forma ampla e irrestrita. (...)

A referida Ministra ainda evidenciou que:

Para que seja admissivel a condenacdo a reparar danos em virtude do
abandono afetivo, € imprescindivel a adequada demonstracdo dos
pressupostos da responsabilizagdo civil, a saber, a conduta dos pais (a¢es ou
omissfes relevantes e que representem violacdo ao dever de cuidado), a
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existéncia do dano (demonstrada por elementos de prova que bem
demonstrem a presenca de prejuizo material ou moral) e 0 nexo de causalidade
(que das a¢bes ou omissdes decorra diretamente a existéncia do fato danoso).

De todo o modo, em que pese pouco se trate do abandono afetivo inverso na
jurisprudéncia, o mais acertado €, por meio de uma interpretacdo sistematica do ordenamento
juridico aliada a um estudo da evolucéo do Direito de Familia, com a valorizacéo da afetividade
e do cuidado como dever juridico, 0 encontro da perfeita harmonia entre 0 os deveres de
protecdo da dignidade dos idosos e a possibilidade de reparacdo pelos danos imateriais

vivenciados por essa parcela significativa da sociedade.

Destaca-se, por sua vez, que a discussdo tragcada no presente trabalho ndo pretende
impor o amor dentro do ndcleo familiar, mas sim reafirmar a exigéncia legal prevista no art.
229 da CRFB/88, que aponta para a necessidade de os filhos ajudarem e ampararem seus pais

na velhice, caréncia ou enfermidade.

Nesse sentido, em que pese a perfeita plausibilidade da tese de configuracdo da
responsabilidade civil aos filhos que abandonem afetivamente seus pais idosos, cumpre
salientar que 0 seu aspecto reparatorio, por meio de um pagamento de indenizacdo, por
exemplo, pode ndo ser — e provavelmente ndo serd — suficiente para cicatrizar o dano sofrido
pelo ascendente. 1sso porque a compensagao em pecunia, por maior que seja, busca colocar um

fim econémico no que é essencialmente existencial.

Inclusive, sobre esse ponto, vale trazer a baila a critica feita por Madeleno e Barbosa,
qual seja:

caracteristicas  estruturais que acompanham tradicionalmente a
Responsabilidade Civil devem ser atenuadas e revisitadas por um olhar mais
abrangente, que pretenda oferecer mais que um mero mecanismo de troca de
perdas (loss shifting) entre autor e réu, propondo um tratamento mais efetivo
dos danos, de maneira a ndo apenas restituir a vitima a posicdo mais proxima
possivel daquela que ocupava anteriormente a lesdo, mas também evitar que
novos danos da mesma natureza continuem a ser produzidos no ambiente
social (MADALENO e BARBOSA: 2015, p. 34).

Entretanto, mesmo diante da supramencionada ressalva, compreende-se que a pecunia,
a luz da funcédo social da reponsabilidade civil, dialoga com a missdo pedagdgica que esta
possui, ou seja, de mitigar o cometimento de novas infragdes a lei. No que tange a esse ponto,

inclusive, Tartuce ensina que a:
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funcdo educativa afasta qualquer argumentacdo a respeito de uma suposta
monetarizacdo do afeto. Atente-se que esta Ultima falsa premissa, levada as
Gltimas instancias, afastaria qualquer possibilidade de reparacdo imaterial em
nosso Pais. Cumpre lembrar, em reforgo, que a CF/1988 encerrou o debate
sobre a reparagédo dos danos morais como compensagéo pelos males sofridos
pela pessoa, notadamente pela expressdo do seu art. 5.9 incs. V e X
(TARTUCE: 2017, p. 21 e 22).

Por derradeiro, apenas a titulo de ratificar a importancia do tema atualmente, tramita no
Senado Federal o Projeto de Lei n.° 4.229, de 2019, de iniciativa do Senador Lasier Martins,
que, além de dispor sobre o direito da pessoa idosa a convivéncia familiar e comunitaria, prevé

a hipdtese de responsabilidade civil por abandono afetivo no &mbito do Estatuto do Idoso.

No texto inicial, propde-se a criacdo do art. 42-B no referido Estatuto, o qual prevé em
seu caput que “aos filhos incumbe o dever de cuidado, amparo e protecédo da pessoa idosa” e,
em seu paragrafo Unico, salienta que “A violacdo do dever previsto no caput deste artigo
constitui ato ilicito e sujeita o infrator a responsabilizacéo civil por abandono afetivo, nos
termos do art. 927 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil).”.

Nesse sentido, na exposicao da justificativa para a apresentacdo do Projeto de Lei n.°
4.229/19, o Senador Lasier ressalta que:

A alusdo ao art. 927 do Cédigo Civil tem por finalidade permitir que juizes
apreciem, no caso concreto, 0s pressupostos que configuram a
responsabilidade civil subjetiva, a saber, 0o descumprimento do dever de
cuidado, o dano gerado no idoso (sentimento de isolamento, de solidéo,
quadros depressivos, entre outros), o nexo de causalidade e a existéncia de
excludentes de ilicitude.

Entendemos que a ameaca de uma sancao civel de natureza pecuniaria terd um
interessante efeito pedagdgico sobre a dindmica de familias com historico de
descaso praticado contra seus membros idosos. Acreditamos, por fim, que a
proposicao contribuird, de alguma forma, para o restabelecimento de vinculos
de afetividade e para a preservagdo de uma ética familiar que beneficiara a
sociedade como um todo.

Dessa forma, conclui-se que, seja em ambito legislativo ou nos contornos que a
jurisprudéncia assume atualmente, o tema referente ao abandono afetivo inverso caminha para
a efetiva possibilidade de responsabilizacdo do filho que abandonar afetivamente seus pais
1dosos.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Como ponto de partida, o presente trabalho buscou evidenciar o amplo arcabouco
legislativo criado para protecédo da pessoa idosa no Brasil. A referida salvaguarda, por sua vez,
caracteriza-se como um reflexo da conjuntura vivenciada no pais, qual seja, 0 aumento
significativo do nimero de idosos. Nesse contexto, destacam-se como pilares protetivos a

Constituicao Federal de 1988 e o Estatuto do Idoso.

A Carta Maior, em sua funcdo de parametro legislativo no ordenamento juridico
brasileiro, foi clara ao evidenciar a importancia do amparo a pessoa idosa pelo Estado, familia
e sociedade. Isso porque, conforme mencionado no presente do trabalho, o processo de
envelhecimento, embora atinja em diferentes graus cada pessoa, possui como ponto em comum

o0 desgaste psicofisico gerado no individuo.

Dessa forma, a fim de que se possa garantir aos idosos a dignidade prevista no texto
constitucional, para além de politica publicas, mostra-se necessaria a presenca da familia para
mitigar as dificuldades trazidas pelo avancar da idade. Inclusive, os arts. 229 e 230 do Texto
Maior ratificam a importancia do amparo — afetivo e material — a pessoa idosa, resguardando
sua autonomia, para que seja garantida a efetiva qualidade de vida esperada.

O Estatuto do Idoso, por seu turno, apds quinze anos da promulgacdo da Constituicao,
consubstanciou-se como um importante passo a difusdo dos debates sobre a necessidade de se
resguardar juridicamente o processo de envelhecimento. Nesse ponto, a referida legislacéo se
destacou como um mecanismo que, pelo menos no papel, reafirmou a posi¢ao do idoso como

cidaddo e merecedor de tutela especifica, em decorréncia de suas caracteristicas essenciais.

Importante destacar que, tal qual a CRFB/88, o Estatuto do ldoso reforgou o papel
essencial do ndcleo familiar em auxiliar a pessoa idosa a preservar 0s seus direitos,

principalmente no que tange a sua saude fisica e mental.

Quanto a esse papel imposto a familia pelo legislador, é imprescindivel reforcar que a
referida imposi¢éo se traduz nos contornos adquiridos pelo conceito de familia, principalmente
no final do século XX. Isso porque, principalmente ap6s a promulgacao da Constituicdo Federal

de 1988, a familia deixou de ser caracterizada apenas pelo lago sanguineo e pelo matrimonio.
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Dessa forma, a influéncia dos preceitos constitucionais no direito privado foi
fundamental para que a concepcdo de familia, para além de um nucleo formado essencialmente
na logica do aspecto reprodutivo e econdmico, levasse em consideracéo as perspectivas trazidas

pela nogdo de afetividade.

Sob essa logica, € possivel perceber a marca trazida pela afetividade, por exemplo, com
0 reconhecimento da unido estavel como entidade familiar para fins de protecdo publica, bem

como, mais recentemente, da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Nesse sentido, entende-se que a familia deixou de ser um fim em si mesma para se tornar
um local marcado pela afetividade e solidariedade. Com isso, passou-se a enxergar a formacéo
de um nucleo familiar como um espaco destinado a ajuda mdtua entre seus respectivos

membros, de forma a se facilitar a realizagdo pessoal de cada um.

Diante desse cenario de valorizacdo do afeto no seio familiar, o dever de cuidado se
tornou um ponto ainda mais discutido na doutrina e na jurisprudéncia, de modo a se comecar a
refletir sobre a possivel responsabilizacdo civil pelo abandono afetivo no ordenamento juridico

brasileiro.

A mencionada reflexao, realizada no presente trabalho sob a ética do abandono afetivo
inverso, encontrou suporte nos pressupostos caracteristicos da responsabilidade civil, isto €, na

conduta, no dano e no nexo de causalidade entre agdo ou omisséo praticada e o prejuizo sofrido.

Nessa perspectiva, entende-se que, a partir do momento em que o filho se omite
voluntariamente dos deveres de amparo afetivo de seus pais idosos previstos no texto
constitucional, com destaque ao art. 229, deve-se iniciar a investigacdo da possibilidade de
configuracdo de responsabilidade civil. Isso porque a supracitada omisséo pode ser o ponto de
partida para o desencadeamento de efeitos danosos na vida da pessoa idosa, principalmente de

cunho existencial, como a depresséo.

Dessa forma, por mais arduo que possa ser o trabalho de demonstrar o nexo de
causalidade entre a omissé@o do filho e o dano sofrido pelo ascendente idoso, 0 magistrado,
diante do caso concreto, podera se utilizar de laudos médicos e psicoldgicos para fundamentar
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sua decisdo. Por conseguinte, o referido suporte probatério sera capaz de trazer a seguranca

juridica necessaria ao tema, bem como evitar a banalizacéo do dever afeto.

Ademais, embora seja plausivel o entendimento de que indenizacdo arbitrada em
pecunia possa nao ser capaz de cicatrizar o dano sofrido pelo idoso, ndo se pode olvidar que a
responsabilidade civil, para além do objetivo restaurador, possui a fun¢do pedagdgica. Por
conseguinte, busca-se com a indenizacao, também, evitar que novos casos de abandono afetivo

ocorram no seio familiar.

Por fim, destaca-se, de todo modo, que a apuracao da responsabilidade civil nos casos
de abandono afetivo inverso, conforme destacado no presente trabalho, ndo pretende impor o
dever de amar, mas sim de cuidar, visto que este Ultimo se consubstancia como mandamento
constitucional. Nesse sentido, 0 que se espera, por sua vez, € o cumprimento da legislacdo
somada a efetiva responsabilizacéo pelo seu descumprimento.
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