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Resumo

Examina-se o cabimento do dano moral quando do abandono afetivo de idosos pelos seus
filhos maiores, por meio de anélise legal, doutrinéria e jurisprudencial sobre o tema, a partir
de um artigo de atualizacdo. Discute-se 0 afeto enquanto nucleo essencial para a composicao
da familia, inferindo no dever reciproco de cuidado entre seus membros, com énfase na
figura dos pais idosos, que detém tratamento distinto pela Constituicdo Federal. Conclui-se
que o abandono em comento pode ensejar indenizagdo por dano moral, pois o descaso dos
filhos para com os genitores ancides representa ato ilicito.
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CONSIDERATIONS ABOUT THE RELEVANCE OF MORAL DAMAGES DUE TO
AFFECTIVE ABANDONMENT OF THE ELDERLY BY THEIR CHILDREN

Abstract

This study intends to evaluate that the relevance of the moral damages which results from
the affective abandonment of the elderly by their older children, through a general, doctrinal
and legal analysis about the subject, starting from an updating article. Moreover, affection is
also discussed as a main part of the family structure, which implies a reciprocal implicit
obligation of family protection, emphasizing on the elderly parent figures, which detains
distinct treatment by de Brazilian Federal Constitution. Finally, it concludes that to abanon
one’s elders may lead to a compesation for moral damage because when children abandon
their elderly parents, it represents an unlawful act.
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INTRODUCAO

O direito das familias € um dos ramos do direito civil que merece especial atencéo
dos doutrinadores e juristas da atualidade, devido as constantes mudancas em seu
significado decorrente da maleabilidade dos arranjos e enlaces entre individuos. Entende-se
aqui que o direito das familias ndo deve ser interpretado tdo somente como direito privado,
mas sempre a luz da Constituicdo Federal de 1988 e em respeito aos seus principios
maximos.

Segundo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2012, p. 52), o conceito de familia
¢ “de um ndcleo existencial integrado por pessoas unidas por um vinculo socioafetivo,
teleologicamente vocacionada a permitir a realizagdo plena dos seus integrantes”.

Perceba-se que o vinculo afetivo, como dito pelos ilustrissimos doutrinadores, é o
fator que une as pessoas de uma mesma familia. Decorrente disso, o direito das familias da
atualidade ndo se encerra no estudo do matrimdnio e de suas consequéncias patrimoniais, ao
contrario, preocupa-se, além de tudo, com a harmonia das relagBes de parentesco, a fim de
obedecerem ao minimo estabelecido pela Carta Magna e legislacdes especiais.

Nesse diapasdo, o idoso tem recebido especial tutela do direito com o advento do
Estatuto do Idoso — Lei n° 10.741 sancionada em 01 de outubro de 2003 -, em razdo do
aumento da expectativa de vida no Brasil. Tal crescimento da populacdo idosa representa
uma aparente vitéria no que tange as condi¢BGes sociais e estruturais da populacdo,
especificamente dessa faixa etéria.

Contudo, ao tempo em que se regozija a conquista pelo envelhecimento da nacao,
surge um questionamento: essas pessoas estdo envelhecendo com dignidade?

Manifesta-se, entdo, mais uma vez, o papel da familia, que tem como marco
obrigacional prestar assisténcia a pessoa idosa, proporcionando-lhe ndo somente suporte
econbmico, mas também apoio em suas necessidades psiquicas e afetivas de modo a
salvaguardar sua dignidade.

Indo ao encontro dos anseios sociais, a Constituicdo Federal, em seu artigo 230,
caput® (BRASIL, 1988), propds protecdo especial ao idoso por parte da familia, sociedade e

Estado, no que concerne a sua dignidade, bem-estar e direito a vida.

8 Art. 230, caput, CF: “A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participac¢do na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”.



Note-se que ndo € por acaso que a redacdo do artigo 230 da Carta Magna colocou a
“familia” a frente de “sociedade” e “Estado” como entidade responsavel por garantir o
amparo as pessoas mais velhas. O legislador originario intencionalmente primou a familia o
papel de acompanhar o desenvolvimento integral dos idosos e assegurar dignidade a estes.

Contudo, por vezes o nucleo familiar ndo desempenha os deveres a ele conferidos.
Apesar de ser base dos relacionamentos entre individuos, o afeto nem sempre se faz presente
das conjecturas familiares, ocasionando rupturas nos elos entre parentes e trazendo
consequéncias inimaginaveis ao seio familiar.

O conceito de abandono afetivo inverso surge em meio ao cenério de descuido dos
filhos para com os pais idosos. As consequéncias deste sdao sentimentos de inadequacéo,
depressdo, soliddo e baixa autoestima por parte do idoso, agravando doencas e levando ao
isolamento social, ferindo, por conseguinte, direitos de personalidade e principios
constitucionais.

Saliente-se, por oportuno, que ndo ha no ordenamento juridico pétrio legislacéo
especifica que trate de reparacdo, compensacdo ou indenizacdo causada pelo abandono
afetivo inverso. Por essa razdo, este trabalho tem por base um levantamento doutrinario e
jurisprudencial do assunto proposto.

Para sua feitura, fez-se necessério estudo do direito das familias sob a oOtica da
Constituicdo Federal e em respeito aos seus principios basilares, tais como a dignidade da
pessoa humana, a afetividade e a solidariedade familiar. A seguir, explorou-se a legislacdo
infraconstitucional especifica dos idosos, indicando a necessidade de protecao especial dessa
classe etaria. Dando seguimento, verificou-se o conceito e requisitos concernentes ao
instituto da Responsabilidade Civil.

Mais adiante, adentrou-se no exame do cabimento da indenizacdo por dano moral
quando do abandono de idosos pelos seus filhos, além da analise do Projeto de Lei n°
4.294/08, que pretende estabelecer a reparagéo civil no caso de inobservancia dos deveres de
cuidado inerentes a pais e filhos. Por fim, observou-se o entendimento jurisprudencial dos
tribunais superiores acerca do tema.

Assim, o enfoque do presente artigo esta no dever de cuidado dos filhos para com os
pais idosos e na consequéncia da inobservancia dos ditos deveres, que enseja 0 abandono
afetivo inverso. Além disso, sera observada a possibilidade ou ndo de aplicagdo da

responsabilidade civil a titulo de danos morais no caso do abandono filial.



1. ACONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DAS FAMILIAS

A familia, bem juridico tutelado pelo direito das familias, trata-se do nucleo
fundamental em que se organiza toda a estrutura social e, por esse motivo, merece a mais
ampla protecio do Estado. (GONCALVES, 2012, p. 28). E o0 que preceitua o artigo 226,
caput da Constituicdo Federal (BRASIL, 1998)*.

Contudo, o direito das familias como hoje € concebido advém de amplas mutagdes
historicas, visto que nasce no seio da sociedade e das relagbes entre individuos. Como
ciéncia humana, o direito deve acompanhar as alteragdes sociais com primazia e, por esse
motivo, ndo pode ser matéria engessada, mas passivel de adequacdes em razdo do contexto
vivenciado.

Antes da Carta Politica de 1988, ainda sob a égide do Cdédigo Civil de 1916, a
familia detinha ndcleo patriarcal, hierarquizado e patrimonialista e regulava apenas a
entidade familiar constituida por meio do casamento, desconsiderando, por conseguinte, as
acepcdes plurais do termo familia.

A partir da constitucionalizacdo do direito civil e da interpretacdo das normas
positivadas segundo principios, uma verdadeira revolugdo aconteceu no direito de familia.
N&o mais existe a interpretacdo exaustiva de familia como fruto do matriménio, sendo
reconhecidas outras entidades familiares; vedou-se a discriminacgéo entre filhos tidos fora ou
dentro do casamento; e, por fim, consagrou-se o principio da igualdade entre homens e
mulheres. (GONCALVES, 2012, p. 42).

Nesse contexto de mudancas, tornou-se latente a necessidade da aprovagdo do
Cadigo Civil de 2002, em resposta aos anseios sociais por uma realidade familiar concreta,
tracando regras de paternidade responsavel, além de priorizar a familia socioafetiva em
detrimento da biol6gica. A partir de entdo, ndo mais seriam admitidas diferenciacdes
discriminatorias ou mesmo adjetivacGes pejorativas entre os entes familiares, tudo em nome
de uma sociedade moderna e democrética. (DIAS, 2004).

Hodiernamente ha uma constante busca da aplicacdo dos principios constitucionais,
enquanto alicerces normativos, na interpretacdo da norma positivada para julgar o caso
concreto. Em nome da lidima justica, esses principios adquiriram eficacia imediata, com
viés de norma cogente, uma vez que possuem mandados de otimizacdo e conteudos de

validade universal.

* Art. 226, caput, CF: “A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado”.



Por esse motivo, cumpre examinar alguns dos principios que regem as relacoes
familiares, com o fito de melhor alcancar a vontade do legislador em designar protecao

especial a pessoa idosa.

1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Positivado no artigo 1°, 11, da Carta Magna de 1988°, o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana é reflexo do Estado Democratico de Direito. Traduz, segundo GAGLIANO
e FILHO, “um valor fundamental de respeito a existéncia humana, segundo as suas
possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua realizacdo pessoal
e a busca da felicidade” (2012, p. 98).

Com efeito, tal principio preza pela promocdo dos direitos humanos e da justica
social, sendo considerado valor indispensavel para promover a ordem constitucional. A
partir de sua instituicdo pela Carta Politica ocorreu a despatrimonializacdo do direito e, em
decorréncia disso, a valorizacdo expressa da pessoa humana. Com efeito, o homem, hoje,
encontra-se no centro da tutela juridica (DIAS, 2015, p. 45).

Saliente-se, por oportuno, que esse principio fundamental ndo sé limita a atuagdo do
Estado, mas também norteia suas atividades. Logo, sdo imprescindiveis acGes positivas
estatais a fim de garantir a efetivo cumprimento dos direitos individuais (DIAS, 2015, p.
46).

A adocdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana pela Constituicdo Federal de
1988 teve reflexo direto em todos os ramos do direito. Em especial, o direito das familias o
abracou integralmente ao expandir, por exemplo, seus varios tipos de constituicao e, ainda,
coibir quaisquer distingdes legais entre os filhos havidos fora ou dentro do casamento.

Na visdo de Maria Berenice Dias, a aplicacdo desse principio maximo no direito das
familias implica em “desenvolvimento pessoal e social de cada participe com base em ideias
pluralistas, solidaristas, democraticas e humanistas™ (2015, p. 45). Ora, ndo ha o que se falar
em respeito a dignidade da pessoa humana sem percorrer as dimensdes sociais em que 0
individuo esta incluido, qual seja, seu nucleo familiar.

Deveras, tratar do seio familiar como entidade que resguarda e promove a dignidade

de seus participantes é encara-la sob uma nova perspectiva, na qual todos os seus membros

® Art. 1°, CF: “A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: 11 - a dignidade da pessoa humana”.



detém espacos igualitarios e harménicos. Com o idoso ndo seria diferente, uma vez que a
constitucionalizacdo do direito das familias, com incidéncia do principio da dignidade da
pessoa humana, reserva aos mais velhos participacdo ativa na sociedade, de forma
autdbnoma. Ademais, o art. 230 da Constituicdo Federal cita de maneira explicita a defesa da
dignidade das pessoas idosas, que deve ser proporcionada pela familia, sociedade e Estado.

1.2 Principio da afetividade

A afetividade tornou-se palavra de ordem no atual Codigo Civil, principalmente no
que tange ao direito das familias, como elucidou a ilustrissima doutrinadora Maria Berenice
Dias: “A afetividade é o principio que fundamenta o Direito de Familia na estabilidade das
relages socioafetivas e na comunh&o de vida, com primazia em face de consideracdes de
carater patrimonial ou biol6gico”. (DIAS, 2015, p. 52).

Com efeito, a afetividade é resultado da evolucdo historica da familia e do
amadurecimento dos valores constitucionais, como a dignidade da pessoa humana e a
solidariedade familiar. Por conseguinte, a visdo patrimonialista do direito de familia foi
definitivamente abandonada em nome da comunhdo familiar e dos lagos afetivos dela
decorrentes, sempre respeitando os direitos fundamentais dos seus membros.

Em consonancia com esse pensamento, a ilustre doutrinadora Maria Berenice Dias
apontou (2004):

Agora o que identifica a familia ndo é nem a celebracdo do casamento nem
a diferenca de sexo do par ou o envolvimento de carater sexual. O
elemento distintivo da familia, que a coloca sob o manto da juridicidade, é
a presenca de um vinculo afetivo a unir as pessoas, gerando
comprometimento mutuo, identidade de projetos de vida e propdsitos
comuns.

Contudo, cabe destacar a distingdo feita na doutrina entre afetividade e afeto. A
afetividade, enquanto principio juridico constitucional, tem o conddo de norma cogente de
aplicabilidade imediata e abrange condutas parentais que sdo merecedoras de regulagéo pela
norma juridica, com a finalidade de dar efetividade ao dito principio. (LOBO, 2013). No

mesmo sentido afirmou LOBO (2010, p. 13): “a afetividade é dever imposto aos pais em



relacdo aos filhos e destes em relacdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafeicdo entre
eles”.

Por outro lado, o afeto trata-se de sentimento, é fator psicolégico que ndo esta
passivel de regulamentacdo juridica, posto que o direito ndo pode abracar todas as suas
acepcoes.

A célebre frase da Ministra do Superior Tribunal de Justica, Nancy Adrighi, “amar é
faculdade, cuidar ¢ dever” no julgamento do Recurso Especial n°® 1159242/SP, traduz o
limite entre o que pode ser agraciado ou ndo pelo judiciario no que diz respeito ao binémio

sentimento-principio juridico. Como resultado, assegura:

Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criacdo, educagdo e companhia - de
cuidado - importa em vulneragdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicolégico (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 2012).

Assim sendo, o principio da afetividade recai sobremaneira no direito do idoso,
enquanto classe etaria que merece especial atencdo do direito devido a sua maior
vulnerabilidade diante da sociedade. O cuidado entre filhos e pais idosos esta
institucionalizado no ordenamento juridico patrio, seja Constituicdo Federal, no artigo 230
ou em outros dispositivos que serdo estudados adiante.

1.3 Principio da solidariedade familiar

O principio da solidariedade familiar deriva do aludido principio da afetividade, na
medida em que atine a reciprocidade e a fraternidade familiar, transferindo a esta o dever de
protecdo social entre seus membros, porquanto possui aspectos eminentemente éticos
(DIAS, 2015, p. 48).

Destarte, esse principio traduz uma verdadeira responsabilidade social entre
individuos de mesmo parentesco, que devem prover auxilio moral e material entre si, na
medida em que se fizerem necessarios (GAGLIANO, 2012, p. 2012). A titulo de exemplo, €
com base nele que se funda a obrigacédo alimentar solidaria em prol da pessoa do idoso.



Nada obstante, o principio da solidariedade est4d disposto no artigo 3°, | da
Constituicdo Federal de 1988°, enquanto objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil e repercute diretamente no seio familiar, por se tratar do ndcleo elementar de
organizagéo da sociedade.

Demais disso, sabe-se que a familia hodierna tem como fundamento a afetividade
entre seus membros, com atencdo ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana. Contudo, na pratica surgem algumas situacGes em que a falta de cuidado de um
membro da familia para com o outro enseja desrespeito aos ditos principios. A despeito da
inobservancia do valor juridico da afetividade, cabe anélise sobre a admissibilidade do
instituto da reparacdo civil junto ao direito das familias.

Contudo, antes mesmo de adentrar no exame do cabimento da reparacédo civil quando
da inobservancia do dever de cuidado entre 0os membros de uma mesma familia e, mais
especificamente, da falta de afetividade de filhos para com pais idosos, faz-se necessario um

estudo apurado da evolugéo do direito do idoso no ordenamento juridico patrio.

2. DIREITO DO IDOSO NO ORDENAMENTO JURIDICO

A percepcao do idoso perante a sociedade é resultado do cenério politico e social a
qual esta imersa. Na antiguidade, por exemplo, os idosos eram cultuados, tidos como
conselheiros e exemplos para os demais membros da familia. Contudo, a partir da revolucéo
industrial, momento em que ha copiosa valorizacdo da forca produtiva, aqueles que faltam
capacidade competitiva no mercado de trabalho acabam por ser desprestigiados em
detrimento das demais fracdes sociais. (DIAS, 2015, p. 653).

Por outro lado, ndo se pode olvidar que existem avangos consideraveis na qualidade
de vida dos mais velhos e aumento constante da longevidade no Brasil, devido aos avancos
medicinais e a tentativa de inclusdo destes no seio social, 0 que chama atencdo dos juristas
para a necessidade de tutela especifica dos direitos dos idosos.

Foi nesse contexto de aumento da populagéo idosa, assim como a preméncia social

de amparo as classes etarias mais frageis que a Constituicdo Federal de 1988 conferiu ao

8 Art. 39, I, CF: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria”.



tema um capitulo especifico, qual seja, Capitulo VII: Da familia, da Crianca, do
Adolescente, do Jovem e do ldoso, artigos a partir de 226 a 230.

Com efeito, o legislador originario reconheceu que alguns membros da familia —
mais especificamente, os elencados no Capitulo VII da Carta Cidadd — merecem atencdo
especial do direito, porque sdo mais vulneraveis perante a sociedade e, por conseguinte,
estdo mais propensos ao descaso e abandono. A partir da protecdo normativa deste segmento
social pode-se dar efetividade ao principio da isonomia, disposto no artigo 5°, caput, CF’
(BRASIL, 1988), destrinchado pela ligdo comezinha que os iguais devem ser tratados de
forma igual e os desiguais, de maneira desigual.

O idoso, escopo do presente artigo, vem a ser regulado pelos artigos 2298 e 230 da
Constituicdo Federal de 1988, que apregoam o dever dos filhos maiores de cuidar dos pais
na velhice, além da responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado de amparar a
pessoa idosa, assegurar sua participagdo na comunidade, defender sua dignidade e bem-
estar, garantindo-lhes, assim, o direito a vida.

Constata-se, por meio dos artigos acima descritos, que a Carta Magna primou a
familia o dever de cuidado dos parentes idosos. Exempli gratia, a incumbéncia dos filhos
maiores de zelar pelos pais na velhice, caréncia ou enfermidade, a preferéncia da execugao
dos programas de amparo aos idosos em seus lares (art. 230, §1°, CF), além de que, a
“familia” encontra-se a frente de “sociedade” e “Estado” no caput do mesmo artigo,
designando aquela a funcdo de nucleo elementar de assisténcia a pessoa idosa.

Ademais, em nome da plena hermenéutica constitucional, tais dispositivos devem ser
interpretados sempre a luz dos principios maximos da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade familiar e da afetividade. Logo, a defesa dos interesses do idoso ndo se
restringe ao auxilio material ou financeiro, mas, acima disso, reporta a assisténcia afetiva
entre os membros da mesma familia.

Como consequéncia da genérica tutela juridica do idoso na Constituicdo Federal, o
legislador infraconstitucional viu-se no munus de inteirar tais direitos por meio de preceitos
complementares. Dessa forma, surgiram as Leis n° 8.842 de 1994 (Politica Nacional do
Idoso) e 10.741 de 2003 (Estatuto do ldoso), com a responsabilidade de defender os

interesses, a dignidade e assegurar a participacdo na sociedade desse segmento social.

7 Art. 5°, caput, CF: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes”.

8 Art. 229, CF: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores t€ém o dever de ajudar
e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.
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A Lei de Politica Nacional do Idoso, publicado em 04 de janeiro de 1994 (BRASIL),
tem a incumbéncia de resguardar os direitos sociais dos mais velhos, dando-lhes a chance de
participacdo na sociedade, como reportado em seu artigo 1°. Considera-se idoso a pessoa
maior de 60 anos, designado pelo art. 2° da mesma Lei.

Com o escopo de assegurar os direitos sociais dessa classe etéria, a lei n° 8.842/94
regulamenta a¢Ges governamentais em beneficio dos idosos nas areas da assisténcia social,
salde, educacdo, trabalho e previdéncia social, habitacdo e urbanismo, justica, cultura,
esporte e lazer. Para tanto, propde principios e diretrizes, dispostos em seus artigos 3° e 4°, a
serem seguidos pelo poder publico com fins de nortear as supracitadas atividades.

Noutro ponto, o Estatuto do Idoso de 1° de Outubro de 2003 nédo so6 deu efetividade a
protecdo ao idoso ja contemplada pela Carta Magna, mas ampliou os direitos dessa classe
etaria, com vistas a promover exequibilidade dos principios fundamentais inerentes a pessoa
humana, devendo ser preservadas a saude fisica, mental e o aperfeicoamento moral,
intelectual, espiritual e social dos idosos.

Num primeiro momento, o aludido diploma legal define o idoso como pessoa com
idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, em consonancia com a Lei de Politica Nacional
do Idoso. Nada obstante, em seu artigo 3°, o Estatuto do idoso® delineia os direitos inerentes
a pessoa idosa, inclusive estabelecendo a competéncia para dar efeito a tais direitos, em uma
clara referéncia ao artigo 230 da Constitui¢do Federal.

Outro avan¢o consideravel trazido pela Lei n® 10.741/03 diz respeito a obrigacédo
alimentar solidaria em beneficio dos idosos. Isso quer dizer que a pessoa idosa pode requerer
alimentos a quaisquer prestadores a sua escolha, pois que ndo h& aqui uma obrigacdo
subsidiaria, mas solidaria, conforme dispGe o art. 12 do Estatuto do Idoso. Se ndo houver
condicdes financeiras da familia prover o sustento do idoso, o Poder Publico estara
incumbido de fazé-lo no &mbito da assisténcia social, segundo o art. 14 da referida Lei.

De mais a mais, o Estatuto do Idoso ainda dispGe sobre entidades de atendimento ao
idoso e as infragbes administrativas provenientes do ndo cumprimento de suas atribuicGes, o
acesso dos idosos a justica e a competéncia do Ministério Publico em proteger seus direitos
e interesses, além de delimitar crimes em espécies de ofensa a essa classe etaria.

Em suma, a Lei de Politica Nacional do Idoso e o Estatuto do Idoso trouxeram vastos

progressos no que concerne aos direitos e garantias conferidos a pessoa idosa.

® Art. 3%, Lei n° 10.741/03: “E obrigacéo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Pblico assegurar ao idoso,
com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito a vida, a saide, a alimentagdo, a educagdo, a cultura, ao esporte, ao lazer,
ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitéaria”.
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Paulatinamente, a familia, a sociedade, o Estado vém percebendo a necessidade de
concretizar e respeitar os mandamentos legais, oferecendo condi¢cdes melhores de qualidade
de vida para os mais velhos.

Isso posto, cumpre estudar o instituto da Responsabilidade Civil para avancar no
exame do cabimento de dano moral quando do abandono afetivo de idosos pelos seus filhos.

3. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil “deriva da agressio a um interesse eminentemente
particular, sujeitando, assim, o infrator, a0 pagamento de uma compensacao pecuniaria a
vitima, caso ndo possa repor in natura o estado anterior das coisas” (GAGLIANO e FILHO,
2014, p. 53). A partir dessa licdo se apreende que a responsabilidade civil decorre de leséo,
proveniente de um individuo em relacdo a outro, causadora de dano, gerando,
consequentemente, o dever reparacdo do prejuizo sofrido.

Assim também dispde o art. 927 do Cédigo Civil de 2002, que apregoa a obrigagdo
de reparar o dano provocado por ato ilicito a outrem. Por sua vez, os artigos 189! e 1872,
CC, trazem & baila o conceito de ato ilicito.

De acordo com os dispositivos legais em comento, tem-se que para a configuracao da
responsabilidade civil sdo imprescindiveis determinados elementos, sem o0s quais ndo
subsiste 0 dever do agente reparar a vitima, sdo eles: a conduta, 0 dano e 0 nexo de
causalidade, que serdo precisados adiante. (LISBOA, 2012, p. 388).

Para melhor apontar a conduta geradora de reparacado, a doutrina majoritaria divide-a
em duas categorias, quais sejam, a responsabilidade civil subjetiva e a responsabilidade civil
objetiva.

A responsabilidade civil subjetiva é resultado de conduta dolosa ou culposa
(negligéncia ou imprudéncia) do agente, conforme preceitua o artigo 186 do Cddigo Civil, ja

reportado. Portanto, cada pessoa responde pelo dano causado a outrem, com excecdo dos

10 Art. 927, CC: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico: Haveré4 obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem”.

11 Art. 186, CC: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

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


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art186
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casos em que, devido ao dever de vigilancia, o ordenamento juridico atribui o dever de
reparacao a um terceiro que nao deu causa diretamente a leséo.

Por outro lado, a responsabilidade civil objetiva resta identificada quando a conduta
culposa ou dolosa do agente causador do dano é desimportante para fomentar indenizacao,
em casos excepcionais e dispostos em lei, assim postulado no paragrafo Gnico do artigo 927
do Cadigo Civil (BRASIL, 2002).

O dano, outrora apresentando como elemento essencial a constituicdo da reparagédo
civil, consiste no prejuizo ou lesdo causada pelo agente & vitima ou ao seu patriménio. Tal
qual dispde o art. 186 do Cddigo Civil, esse dano pode ser patrimonial ou moral.

Como primeiro deles, o dano patrimonial “traduz lesdo aos bens e direitos
economicamente apreciaveis do seu titular” (GAGLIANO e FILHO, 2014, p. 90) e sua
quantificacéo a titulo de indenizagdo esta regida pelo art. 944, caput, do Cédigo Civil'®.
Dessarte, 0 agente causador da les@o é responsavel pela extensao do prejuizo que deu causa,
ou seja, do dano emergente.

Ademais, o legislador infraconstitucional postulou no art. 402 do Cédigo Civil'*

que
0 agente devera ressarcir ndo somente a proporcdo do dano causado, mas também o lucro
cessante, aquele pelo qual a vitima esperava auferir em decorréncia do patriménio
danificado.

Fabio Ulhéa Coelho, sobre o dano patrimonial, trouxe em sua obra exemplo de

responsabilidade civil do agente pelos danos emergentes e lucros cessantes da vitima:

Se o veiculo acidentado era usado pelo proprietario numa atividade
econdmica qualquer, a indenizacdo ndo estard completa se restrita aos
reparos. O bem danificado criava oportunidade de ganhos para o seu
titular, que, por isso, deve receber também o valor do lucro perdido em
razdo dos dias parados. (2012, p. 619).

Em contrapartida, o dano moral ou extrapatrimonial ndo abrange bens
economicamente apreciaveis, mas € aquele que lesiona os direitos da personalidade, tais
como o direito a vida, a integridade fisica, a integridade psiquica e a integridade moral.
(GAGLIANO e FILHO, 2014, p. 94). A vista disso, concebe-se que a repara¢io por dano
extrapatrimonial tem o cond&o de satisfazer ou compensar a parte lesada pelo dano sofrido,

na medida em que sanciona a conduta do agente para inibir a pratica de novos ilicitos.

18 Art. 944, CC: “A indenizagdo mede-se pela extenséo do dano”.
14 Art. 402, CC: “Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do
que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”.
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Atualmente estd pacificado na doutrina o entendimento de que o dano moral gera
reparacao para a vitima, apesar da dificuldade de arbitrar seu quantitativo, principalmente
ap6s a Constituicdo Federal de 1988 haver reconhecido, no artigo 5°, V e X (BRASIL)™, sua
existéncia.

O mesmo entendimento tem o Superior Tribunal de Justica, que na Sumula n® 37
pontuou que “sdo cumulaveis as indenizagdes por dano material € dano moral oriundos do
mesmo fato”.

Questdo de grande complexidade gira em torno da quantificagdo do dano moral,
tendo em vista que abrange aspectos internos e externos, ou melhor, abarca a intimidade da
vitima e a repercussao social que trouxe o dano. Outrossim, o legislador nao limitou o
qguantum devido a cada caso de lesdo a moral, mesmo porque tal fixacdo seria inviavel em
razdo dos novos arranjos e conflitos sociais. (CARDIN, 2012, p. 53).

Contudo, o Estado, representado pelo juiz de direito, ndo pode se esquivar de dar
resolucéo ao caso concreto em razéo da lacuna deixada pelo legislador, como dita o artigo 4°
da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro™. Nesse contexto, o juiz fixara, a
partir de seu livre convencimento, 0 quantitativo reparatério proporcional ao dano causado
pelo agente, podendo valer-se de critérios utilizados na doutrina e jurisprudéncia como
referéncias para delimitar o quantum nas peculiaridades de cada caso.

Por ultimo, o nexo de causalidade nada mais € do que a ligacdo ou vinculo existente
entre a conduta do agente — dolosa ou culposa ou considerada de forma objetiva — e o
resultado danoso — patrimonial ou moral ou ambos.

Em suma, a responsabilidade civil cumpre determinadas funcOes, tais como a
compensacao dos danos sofridos pela vitima; a punicdo do agente que praticou o ato lesivo;
e acdo preventiva, posto que, ao castigar o agente por seu ato ilicito, o ordenamento juridico
pugna por desestimular sua pratica. (COELHO, 2012, p. 2012).

Depois de ultrapassados 0 conceito e requisitos concernentes ao instituto da
responsabilidade civil, cumpre examinar o cabimento do dano moral em decorréncia do

abandono afetivo inverso, ou seja, abandono dos pais idosos pelos seus filhos.

15 Art. 5°, CF: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacéo por dano material, moral ou & imagem;
X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo; (grifou-se).”

16" Art. 4°, LINDB: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito”.
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4. DA CONFIGURACAO DO DANO MORAL DECORRENTE DO ABANDONO
AFETIVO DE IDOSOS

Em um primeiro momento, impende-se destacar que a reparacdo civil por abandono
afetivo € tema dos mais recentes dentro da cadeira de direito civil, razdo pela qual resta
ainda imatura na doutrina e jurisprudéncia patrias e dispde de inUmeros adeptos de correntes
favoréveis e contrarias a sua instituic&o.

Segundo GAGLIANO e FILHO (2012, p. 1030), aqueles que se contrapfem a essa
tese alegam que ndo seria possivel monetarizar o afeto, ja que é impraticavel quantificar o
amor de um individuo dedicado a outro, além de que esse sentimento ndo estd adstrito ao
controle estatal e nem se trata de uma obrigacéo juridica.

Contudo, essa corrente ndo merece prosperar, uma vez que, conforme prelecionado,
ha uma patente distincdo entre afeto (sentimento) e afetividade (dever de protecdo e
cuidado), que contam com diferentes percepcdes por parte do Estado.

O afeto, enquanto sentimento de amor e carinho, ndo merece protecdo juridica, tendo
em vista que ndo se pode coagir um individuo a sentir afeicdo por outro, escapando, entao,
do poder de tutela estatal. Contudo, 0 que se estd a questionar € a admissibilidade de dano
moral quando da inobservancia dos deveres de cuidado e protecdo, pertinentes ao conceito
de afetividade.

Sobre a definicdo de afetividade e, mais especificamente, sua auséncia, 0
desembargador Jones Figueirédo Alves (PE), diretor nacional do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM), sustentou que (2013):

Diz-se abandono afetivo inverso a ina¢éo de afeto, ou mais precisamente, a
ndo permanéncia do cuidar, dos filnos para com o0s genitores, de regra
idosos, quando o cuidado tem o seu valor juridico imaterial servindo de
base fundante para o estabelecimento da solidariedade familiar e da
segurangca afetiva da familia. (grifou-se).

Isso posto, resta refutado o posicionamento desfavoravel a concessdo de danos
morais como resultado do abandono afetivo, ja que ndo se pretende ver tutelado pelo direito
o desamor do filho para com o pai idoso, mas a prote¢do e o cuidado inerente ao vinculo
familiar, especialmente, ao elo entre filho e pai. Assim entendem os estimados doutrinadores

Alvaro Villaga Azevedo e Silvio de Salvo Venosa (2004, p. 14):
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O descaso entre pais e filhos é algo que merece punig¢do, é abandono moral
grave, que precisa merecer severa atuacdo do Poder Judiciério, para que se
preserve ndo 0 amor ou a obrigacdo de amar, 0 que seria impossivel, mas a
responsabilidade ante o descumprimento do dever de cuidar, que causa 0
trauma moral da rejeicéo e da indiferenca (grifou-se).

Faz-se mister ressaltar que, como outrora mencionado, a afetividade enquanto
principio norteador do direito das familias tem status de norma cogente, constituindo um
dever juridico. Logo, depreende-se que sua ndo observancia vai de encontro ao ordenamento
juridico e caracteriza ato ilicito civil. (GAGLIANO e FILHO, 2012, p. 1031).

Por outro lado, observa-se que o legislador originario e o infraconstitucional
institucionalizaram o dever de cuidado com idosos pelos seus descendentes a partir de
determinados preceitos legais, tais como os artigos 229 e 230 da CF e o artigo 3° do Estatuto
do Idoso. Esses dispositivos transferem a familia o dever de resguardar direitos basilares da
pessoa do idoso, com méaximo respeito a sua dignidade, e designa aos filhos maiores o papel
de velar seus pais na velhice.

Dessa feita, uma vez descumpridos os deveres de protecdo, assisténcia e zelo ao
idoso por sua prole, consagrados pelo principio da afetividade e legitimados pelos
dispositivos legais acima reportados, resta configurada atuacao ilicita do agente por omissao.
A vista disso, 0 primeiro requisito da Responsabilidade Civil, a conduta subjetiva, esta
concebido na hipdtese de abandono afetivo inverso.

Nessa perspectiva, denota Jones Figueirédo Alves (2013):

Desde quando o afeto juridicamente passou a ter a sua valoracao, no efeito
de ser reconhecido como vinculo familiar (Jodo Baptista Vilela, 1980), em
significado amplo de protecéo e cuidado, no melhor interesse da familia, a
sua falta constitui, em contraponto, gravame odioso e determinante de
responsabilidade por omissdo ou negligéncia.

Outrossim, a segunda exigéncia para que se concretize a reparacdo civil é a
existéncia de dano, ainda que seja exclusivamente moral, 0 que deve ser cuidadosamente
especulado no caso concreto pelo magistrado.

Como consequéncia da desobediéncia do munus de “ajudar e amparar os pais na
velhice”, conforme preceitua o artigo 229 da Constituicdo Federal, o idoso apercebe-se

abandonado, inutil, desvalido, dentre inimeros outros sentimentos de infelicidade, podendo
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resultar em maculas eternas. O desrespeito aos mandamentos e principios constitucionais
asseguradores da dignidade da pessoa do idoso traz sequelas psicologicas inestimaveis ao
abandonado, redundando em dano de ordem moral.

Nessa perspectiva, uma vez ndo configurada a lesdo no caso concreto ndo ha o que se
falar em reparacgdo civil, em que pese a conduta danosa de abandono. Assim sendo, se, por
exemplo, o idoso for negligenciado por um de seus filhos, mas rodeado dos demais
descendentes e cOnjuge que proporcionam sua integracdo na comunidade, zelam por sua
dignidade e cumprem com o dever de cuidado, de maneira que o idoso néo se sinta lesado,
ndo existe o dano e, por conseguinte, a reparagéo civil.

Por fim, o terceiro quesito para conceber a reparacdo por dano moral decorrente de
abandono afetivo inverso consiste no nexo de casualidade, ou melhor, na relacdo de causa e
efeito entre a conduta do filho e o dano sofrido pelo abandonado, a ser interpretado caso a
caso pelo julgador.

A titulo de exemplo, em Apelacdo Civel interposta na 12 Camara Civel do Rio de
Janeiro, houve desprovimento da pretensao de dano moral da recorrente, mée idosa, pois nao
restou comprovado o liame entre a conduta da recorrida e a lesdo causada. Segundo o
magistrado, houve apenas aborrecimentos e animosidades entre mée e filha, os quais néo
merecem tutela juridica (BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO.
2013)".

Destarte, constantes todos 0s requisitos indispensaveis para a caracterizacdo da
reparacao civil em caso de abandono afetivo de idosos pelos seus descendentes, ndo se pode
olvidar que sua aplicacdo no caso concreto é legitima, desde que o julgador se atente a todas
as nuances que o feito propde, sempre atento a razoabilidade e proporcionalidade do dano
sofrido para mensurar a indenizacao a vitima.

Nesse ponto, cumpre frisar que a Responsabilidade Civil por dano moral possui
cardter compensatorio, punitivo e também pedagdgico. A um, porque tenta remediar a

vitima acometida em sua esfera personalissima; a dois, pois repreende aquele que praticou o

o ACAO DE REPARACAO POR DANOS MORAIS AJUIZADA POR GENITORA EM FACE DA FILHA -
ALEGACAO CIRCUNSCRITA A0 NAO CUMPRIMENTO DE PENSAO ALIMENTICIA, OBJETO DE OUTRA
DEMANDA, NO DIA ESTIPULADO E EM VALOR INFERIOR, BEM COMO E-MAILS RESPONDIDOS DE FORMA
AGRESSIVA A HONRA DA MAE, PESSOA IDOSA E ECONOMICAMENTE DEPENDENTE.

O inadimplemento da obriga¢do alimentar suscita a adocdo de outras medidas, ndo tendo o condédo de ensejar a indenizagéo
pretendida. Mensagens eletronicas trocadas pela ré e seu irmao que simplesmente demonstram a existéncia de conflitos e
animosidade reciprocas entre os familiares. No caso concreto, ndo obstante lastimavel litigio desta natureza, principalmente
envolvendo mae e filha, sua incidéncia ndo tem o potencial ofensivo que Ihe quer emprestar a autora, a ponto de gerar dano
moral, ficando sua projec¢do circunscrita a esfera de aborrecimentos e dissabores experimentados no nucleo familiar, sem
maiores reflexos na esfera da intimidade da apelante - Desprovimento da Apelac&o.
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ilicito civil e causou um dano a terceiro; e a trés, com o fito de prevenir que o agente lesante
pratique novo ato danoso, assim como dissuadir na sociedade que tal conduta ndo sera
admitida. (COELHO, 2012, p. 416)

Ora, se ndo houver responsabilizagdo do filho que agiu em desacordo com o
ordenamento juridico quanto ao cuidado com seu pai idoso, os artigos 229 e 230 da
Constituicdo Federal serdo letra morta, os principios da solidariedade familiar e da
afetividade ndo terdo aplicabilidade e o principio da dignidade humana estara enfraquecido.
Em sendo assim, o idoso tera de sofrer o abandono e o descaso sem a compensagdo
adequada e, por conseguinte, o filho estara autorizado a continuar praticando tais atos,
servindo de exemplo para toda a comunidade.

Certamente ndo foi essa a intencdo do legislador ao pontuar o dever de cuidado dos
filhos para com os pais idosos na velhice, portanto necessario se faz a aplicagdo do instituto
da responsabilidade civil para uma efetiva aplicacdo dos principios e normas constitucionais.

Ressalte-se, por oportuno, que o tema em andlise vai além do campo da moral,
enguanto conduta avaliada no seio da prépria sociedade como apropriada ou inapropriada,
sendo abarcado pelo direito e, consequentemente, dotado de coercibilidade, porquanto o bem
juridico tutelado detém grande relevancia.

De mais a mais, questdo curial que abarca a concessdo de reparagéo civil por dano
moral quando do abandono afetivo inverso é a sua quantificacdo. E cedico que o julgador
tem ampla liberdade para arbitrar o valor da indenizacdo por dano moral, que deve ser
examinada caso a caso, respeitando-se que 0 montante ndo seja irrisério para o agente que
causou o dano, mas também ndo seja exorbitante de modo que indique enriquecimento sem
causa da vitima (CONSULTOR JURIDICO, 2009).

Valéria Silva Galdino Cardin ainda acrescenta ainda que “a indenizagéo teria como
proporcionar que esta pessoa recebesse auxilio psicol6gico para tratar das sequelas oriundas
da falta de visitacdo, do descaso, da ndo orientagdo ética, moral, intelectual etc” (2012, p.
215). Logo se apercebe que o juiz deve atentar ndo apenas para 0 aspecto punitivo da
indenizacdo, mas também a sua funcdo compensatoria, inclusive abarcando em seu valor a
reestruturacdo psicologica da pessoa do idoso a partir de terapias profissionais.

Assim sendo, ampliando o estudo do cabimento do dano moral decorrente do
abandono afetivo, analisar-se-a o Projeto de Lei n° 4.294/08, que intenta estabelecer a

reparacao civil em razéo do dito abandono.
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4.1 O Projeto de Lei n°® 4.294/08 e a Responsabilidade Civil por abandono afetivo

Em resposta ao clamor social por justica e as tendéncias dos tribunais, o Projeto de
Lei (PL) n°4.294 de 2008 do Deputado Federal Claudio Bezerra altera dispositivos legais no
sentido de estatuir a reparacao civil por dano moral no caso de abandono afetivo de idosos e

de menores, conforme a ementa (BRASIL, 2008):

Acrescenta paragrafo ao art. 1.632 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002 — Codigo Civil e ao art. 3° da Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003
— Estatuto do ldoso, de modo a estabelecer a indenizagéo por dano moral
em raz&o do abandono afetivo.

Nessa perspectiva, 0 artigo 3° do Estatuto do Idoso passa a ter, conforme a proposta
inicial do PL n° 4.294/08, a seguinte redacdo (BRASIL, 2008):

Art. 3° O parégrafo Unico do art. 3° da lei n° 10.7 41, de 1 de outubro de
2003 - Estatuto do Idoso - passa a vigorar como paragrafo 1°, devendo ser
acrescido o seguinte paragrafo 2° ao artigo:

ATt 3%

8§ 2° O abandono afetivo sujeita os filhos ao pagamento de indenizagao por
dano moral.

Em sua justificativa, o autor do referido Projeto de Lei afirmou que:

No caso dos idosos, 0 abandono gera um sentimento de tristeza e solid&o,
gue se reflete basicamente em deficiéncias funcionais e no agravamento de
uma situacdo de isolamento social mais comum nessa fase da vida. A falta
de intimidade compartilnada e a pobreza de afetos e de comunicacéo
tendem a mudar estimulos de interacdo social do idoso e de seu interesse
com a prépria vida.

Por sua vez, se é evidente que ndo se pode obrigar filhos e pais a se amar,
deve-se a0 menos permitir ao prejudicado o recebimento de indenizacéo
pelo dano causado (BEZERRA, 2008).

Atualmente, o PL n° 4.294/2012 conta com aprovacao por unanimidade na Comissao
de Seguridade Social e Familia (CSSF) e estd pronto para pauta na Comissdo de

Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC). Ainda assim, o Relator do Projeto na CCJC,
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Deputado Antonio Bulhdes, ja proferiu seu voto pela constitucionalidade e pela aprovacéao
do Projeto de Lei, com substitutivo (BRASIL, 2008).

Por sua vez, o Deputado Federal Marcelo Almeida, ao proferir seu voto em separado,
mostrou-se preocupado com a abrangéncia do significado de abandono afetivo, que ndo
poderia abarcar 0s aspectos sentimentais entre os membros familiares, mas tdo somente o
dever de cuidado entre eles. Por outro lado, o deputado intentou ampliar o dano decorrente
do abandono para moral e material e ndo apenas moral, como propunha o projeto original.
Nesse sentido, votou favoravelmente ao PL, com o seguinte substitutivo no Estatuto do
Idoso (ALMEIDA, 2013):

Art. 3° O paragrafo Unico do art. 3° da Lei n° 10.741, de 12 de outubro de
2003 - Estatuto do Idoso - passa a vigorar como paragrafo 1°, devendo ser
acrescido o seguinte paragrafo 2° ao artigo:

8 2° O descumprimento dos deveres dos descendentes que cause dano
moral ou material aos ascendentes sujeita o infrator ao pagamento de
indenizacdo.

O Projeto de Lei em comento ainda deve ser objeto de discussdes e analises na
Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania, para seguir com aprovacdo pelo Senado
Federal e, finalmente, contar com a sancdo do Chefe do Executivo. Contudo, ja demonstra
uma vitoéria no que tange aos interesses personalissimos dos idosos, assim como um
sobressalto no reconhecimento dos principios basilares do direito das familias.

Feitas as ponderacGes indispensaveis para o reconhecimento que o abandono afetivo
de idosos pelos seus filhos enseja reparacdo civil, cabe, por fim, explorar os entendimentos

dos tribunais superiores acerca do tema em comento.

5. ANALISE JURISPRUDENCIAL DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

A principio, importante destacar que o Supremo Tribunal Federal (STF) ainda ndo se

posicionou sobre o tema em apreco.
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Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica (STJ) examinou a matéria em duas
perspectivas distintas, o primeiro ocorreu em 2005, sob a relatoria do Ministro Fernando
Gongcalves, e 0 segundo em 2012, sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi.

O julgamento do Recurso Especial n® 757411/MG pela 4% Turma do STJ em
novembro de 2005 ndo considerou devida a indenizagdo por dano moral em caso de
abandono afetivo do pai para com o filho, conforme a ementa abaixo colacionada (BRASIL,
2005):

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO.
DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizacdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo
rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cddigo Civil de
1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacao pecuniaria.

2. Recurso especial conhecido e provido.

Em sede de relatorio, o ilustre Relator Fernando Gongalves justificou seu voto da
seguinte maneira (BRASIL, 2005).

Desta feita, como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar,
ou a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria
alcancada com a indenizacéo pleiteada.

Nesse contexto, inexistindo a possibilidade de reparacdo a que alude o art.
159 do Cadigo Civil de 1916, ndo ha como reconhecer o abandono afetivo
como dano passivel de indenizacéo.

Note-se que o Ministro Fernando Gongalves, em seu voto, recai sobre 0 mesmo
equivoco outrora desvendado, ao confundir afeto e afetividade, sendo o primeiro referente
aos sentimentos humanos, e 0 segundo ao dever de cuidado inerente ao vinculo familiar,
passivel de tutela juridica.

Em contrapartida, a terceira turma do Superior Tribunal de Justica acordou pela
concessédo dos danos morais no caso de abandono afetivo na data de 24 de abril de 2012, em
consonancia com o voto da relatora, Ministra Nancy Andrighi, no REsp 1159242/SP, de
ementa abaixo reproduzida (BRASIL, 2012):

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.
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1. Inexistem restricbes legais a aplicagdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locugoes
e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do
art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criacdo, educacdo e companhia - de
cuidado - importa em vulneracdo da imposicéo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicoldgico.

4. Apesar das inimeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nucleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, a0 menos quanto a afetividade, condi¢bes para uma
adequada formacéo psicoldgica e insercao social.

5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica
- ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteragdo do valor fixado a titulo de compensacéo por danos morais €
possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.

Por sua vez, a ilustre Ministra relatora do Recurso Especial acima posto asseverou
em seu voto que (BRASIL, 2012):

O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos, distinguindo-
se do amar pela possibilidade de verificagdo e comprovacdo de seu
cumprimento, que exsurge da avaliacdo de acles concretas: presenca;
contatos, mesmo que ndo presenciais; acdes voluntarias em favor da prole;
comparagdes entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem
—, entre outras formulas possiveis que serdo trazidas a apreciacdo do
julgador, pelas partes.

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever.

O afamado acérddo acima reportado trouxe novas balizas para o entendimento
jurisprudencial em tribunais de todo o pais, endossando principios constitucionais, tal como
a dignidade da pessoa humana, assim como principios inseparaveis do direito das familias, a
solidariedade familiar e a afetividade.

Ocorre que a decisdo do STJ acerca da aplicabilidade do instituto da reparacéo civil
no abandono afetivo, sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi, tece acerca do dever de

cuidado dos pais para com os filhos, ao passo que o presente artigo envolve tal dever dos
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filhos maiores para com os pais idosos. Apesar disso, ndo ha o que se olvidar que essa
deciséo ¢ extensivel para o caso sub examine.

Ora, se por um lado a Constituicdo Federal consagra o dever de cuidado da crianca,
adolescente e jovem pela familia, sociedade e Estado no art. 227, por outro lado reserva o
mesmo dever quanto aos idosos, em seus artigos 229 e 230, ja examinados. Destaque-se, por
oportuno, que ambos os tutelados estdo dispostos no mesmo Capitulo da CF, qual seja,
Capitulo VII — Da Familia, da Crianca, do Adolescente, do Jovem e do Idoso, uma vez que
sdo considerados mais vulneraveis e merecedores de tutela juridica especifica.

Desse modo também entendeu o Ministro do STJ Marcos Buzzi, relator dos
Embargos de Divergéncia em Recurso Especial (EREsp) n® 1159242 SP, que, em seu voto
(BRASIL, 2014), asseverou:

O cuidado, pois, irrefutavelmente, é categoria principioldgica adotada
pelo nosso legislador em relagdo a diversos temas, 0 que ultrapassa a tutela
concernente a crianca e ao adolescente, mostrando-se igual e fortemente
presente no Estatuto do Idoso, que prioriza atencdo (cuidado) para com as
condigdes dos seus tutelados.

Por esse motivo, a transgressdao aos deveres de cuidado ao idoso dispostos na
Constituicdo Federal também enseja compensacdo por dano moral, ja que a imposicao legal
foi desrespeitada e ocorreu o ato ilicito por parte dos descendentes, sob a forma de omisséo,
tal qual no liame paterno-filial.

NOTAS CONCLUSIVAS

Ao final desse artigo, observam-se avancos consideraveis no direito civil que tange a
tutela das familias, principalmente apds a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, que
minorou o carater patrimonial e passou a dar maior énfase ao elo entre seus membros, ou
seja, a afetividade que os une. Noutro passo, a constitucionalizacdo do direito das familias
trouxe uma maior valorizacdo do individuo pertencente a entidade familiar, com clara
referéncia ao principio da dignidade da pessoa humana, além de transferir deveres

reciprocos aos parentes comuns em nome da protecdo dos direitos personalissimos.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028080/estatuto-do-idoso-lei-10741-03
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Ademais, ha notavel preocupacdo dos juristas e doutrinadores da atualidade em
relacdo ao direito dos idosos, por pertencerem a uma classe etaria vulneravel em relacdo a
sociedade e merecedora de tutela juridica especifica. Nesse contexto, o legislador originario,
nos artigos n°® 229 e 230, resguarda o interesse dos mais velhos, reservando aos filhos
maiores o dever de cuidar de seus pais na velhice e transmite a familia, a comunidade e ao
Estado o papel de preservar a dignidade dos idosos.

Mas o que ocorre com 0s descendentes que descumprem o dever de cuidado
estabelecido pelo artigo n® 229 da Constituicdo Federal em desfavor de seus genitores
1doso0s?

Para responder a esse questionamento, faz-se mister examinar, a principio, o conceito
concernente a Responsabilidade Civil, enquanto instituto do direito civil que pune aquele
que age em desconformidade com o ordenamento juridico, praticando ilicito civil, e repara a
vitima que sofreu dano, seja ele de ordem material ou moral.

Ora, se ha incidéncia de reparacdo civil quando do cometimento de ato ilicito, ndo se
pode olvidar da aplicabilidade desse instituto em decorréncia do abandono afetivo inverso,
posto que o filho que desrespeita 0 munus de velar pelos pais na velhice vai de encontro a
norma positivada na Constitui¢do Federal.

Frise-se, contudo, que para configuracdo do dano moral no abandono afetivo inverso
o0 julgador deve analisar precisamente o caso concreto, de modo a atender os requisitos da
Responsabilidade Civil: conduta, dano e nexo de casualidade. Uma vez concebida, a
indenizacdo pelo dano deve cumprir as fungdes sancionatoria, reparatoria e educativa.

De outra forma ndo poderia entender a jurisprudéncia mais recente do Superior
Tribunal de Justica, quando concedeu indenizacdo por dano moral por abandono afetivo,
concebendo o cuidado como dever no vinculo entre pais e filhos, servindo de exemplo para
outros entendimentos em tribunais de todo o pais.

Conclui-se com o presente trabalho que hé& possibilidade de reparacdo por dano
moral quando do abandono afetivo de idosos pelos seus filhos, para que se vejam cumpridas
as normas juridicas positivadas na Constituicdo Federal, além da busca incessante pelo

respeito aos principios da dignidade da pessoa humana, afetividade e solidariedade familiar.
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