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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é discutir o instituto do abandono afetivo
inverso, na perspectiva da reparacao civil. Inicia o debate a partir da exposicdo do
posicionamento do idoso, na histéria. Discute, inicialmente o tratamento legal
conferido ao idoso. A problematizacdo sera realizada a partir dos conceitos
relacionados a diversos principios constitucionais. Serdo discutidos conceitos
acerca do abandono afetivo, para que seja possivel analisar a reparacéo civil. Trata-
se de uma pesquisa bibliografica, extraindo dados dos livros e artigos relacionados
ao tema. Conclui apontando que a afetividade permite a concretrizacdo dos

preceitos que compdem a dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Abandono Afetivo. Reparacgédo Civil. Idoso. Familia. Solidariedade.

THE REVERSE AFFECTIVE ABANDONMENT AND THE CIVIL REPARATION IN
LEGAL ORDINANCE

ABSTRACT

The objective of this paper is to discuss the institute of reverse affective
abandonment, with a view to civil reparation. It begins the debate from the exposition
of the position of the elderly, in history. It discusses, initially, the legal treatment given
to the elderly. The problematization will be carried out from the concepts related to
diverse constitutional principles. Concepts will be discussed about the affective

abandonment, so that it is possible to annul civil protection. It is a bibliographical
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research, extracting data from books and articles related to the theme. Concludes by
pointing out that affectivity allows the concretization of the precepts that make up the

dignity of the human person.
Keywords: Affective Abandonment. Civil Repair. Old man. Family. Solidarity.

1 INTRODUCAO

O debate tedrico acerca do instituto juridico do abandono afetivo inverso, na
perspectiva da responsabilidade civil, ocorre no contexto do ordenamento juridico,
mas vai além. Trata-se de uma discusséo que interessa nao apenas ao direito, mas
a sociologia e a psicologia, por exemplo. A questao depende, indubitavelmente, do
tratamento legal, mas, lancando um olhar para além do direito, também depende do
comportamento individual em relacdo as questbes sensiveis como a posicao do
idoso na sociedade, por exemplo.

Assim, torna-se necessario lancar mdo de uma analise multidisciplinar
acerca da tematica, sem perder de vista que o objeto de estudo é o tratamento legal
sobre as questfes. Tal € um dos desafios do presente trabalho, que pretende iniciar
debatendo a figura do idoso na histéria. Em seguida, passara ao debate sobre o
préprio conceito legal do idoso, ao longo de diversos ordenamentos juridicos na
histéria.

Trata-se de um debate, também, que deve ser realizado a luz dos principios
constitucionais, a saber: principio da protecdo integral a crianca, adolescentes,
jovens e idosos; principio da igualdade; principio da solidariedade e, sobretudo,
principio da dignidade da pessoa humana, que representa o eixo central de todos 0s
principios democraticos.

O instituto juridico do abandono afetivo, na sua acepcao tradicional, atribui &
familia e ao Estado o dever de assegurar ao idoso a participacdo na comunidade,
garantindo-lhe sua dignidade.

Para além das simples exposi¢cdes dos conceitos relacionados as teméticas
abordadas no presente trabalho, pretende-se realizar uma analise critica acerca dos
conceitos. Cumpre realizar, portanto, uma revisdo da literatura sobre os temas,
apresentando as principais correntes teoricas.

Do ponto de vista metodolégico, trata-se de uma pesquisa bibliografica. Em



sintese, esse tipo de pesquisa propfe-se a extrair seus dados dos livros, artigos e
demais trabalhos académicos relacionados ao tema. No mesmo sentido, a presente
pesquisa busca analisar a Constituicdo Federal de 1988, o Cdédigo Civil de 2002,
além de uma série de legislacbes em perspectiva comparada. Nesse sentido,
portanto, trata-se, também de uma pesquisa documental, uma vez que extrai dados
dos documentos oficiais (como leis ordinarias, por exemplo).

O presente trabalho se justifica, do ponto de vista académico, pelo fato de
que, pelas novas dinamicas apresentadas no direito em razdo da influéncia dos
principios constitucionais nas leis ordinérias, cria-se uma demanda por estudos de
institutos juridicos como o abandono afetivo inverso, sendo este o objeto do

presente trabalho.

2. A FIGURA DO IDOSO NA HISTORIA

Desde os primordios, diversos documentos revelaram a importancia da
protecdo aos mais fracos, inclusive, os idosos. O Codigo de Hamurabis surge como
uma das leis mais antigas da humanidade, criado por aquele que o nomeia, rei da
Babilbnia, por volta de 1792- 1750 ou 1730-1685 a.c. O Codigo possui 282 artigos e
em seu preambulos, demonstra o objetivo de prevenir a opressdo do fraco pelo
forte.s Assim, desde os tempos antigos, ha preocupacao com os hipossuficientes.

Tem-se que h& aproximadamente 1250 a.c, o profeta Moisés recebeu
diretamente de Deus uma lista de mandamentos escritos, que deveriam ser
respeitados pelo povo de Israel. O chamado decalogo, se refere entdo ao conjunto

de dez principios ou normas consideradas como basicas para o exercicio de

3 Disponivel em: <https://www.uniceub.br/media/180293/Texto_IX.pdf>. Acesso em 13 de novembro
de 2017.
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Anuit.". FONTE: https://robertoparentoni.jusbrasil.com.br/artigos/121939817/0-codigo-de-hamurabi.
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qualquer atividade, com respaldo na moral. Destarte, no que diz respeito aos idosos,
0 quinto mandamento dispde sobre o respeito aos progenitores, expressando que se
deve “honrar pai e mae”.

No contexto brasileiro, a longevidade era tida, no século XIX, como um
privilégio aos homens de abastardas condi¢cdes financeiras, conforme Beauvoir
(Beauvoir, 1990)s. Por outro lado, na China, o homem mais velho representava a
autoridade maxima. Em ambos os casos, havia um sistema patriarcal rigido, que
servia como base para toda a estrutura social. O primeiro registro sobre o
envelhecimento foi datado de 2.500 a.C, escrito por um filésofo egipcio que
lamentava a incapacidade fisica advinda da velhice.

Nos relatos biblicos, os homens mais velhos eram considerados uma
bencdo digna de respeito. Na Palestina, governavam sua familia enquanto sua
saude perdurava. Na Grécia antiga, eram 0s homens mais ricos, poderosos e
altamente respeitados no plano politico. Para Platdo, a imagem do velho
representava sabedoria, capacitacdo para comandar a Polis e figura de respeito aos
jovens. Diferentemente, Aristoteles aduzia que o envelhecimento do corpo afetava
negativamente o espirito, incapacitando o homem. Em Roma, acreditava-se que a
posse de bens era valor importante e, desta forma, os idosos detinham a maioria
das propriedades. (Beauvoir, 1990)7

A expansdo do cristianismo no ocidente foi desfavoravel aos idosos e
mesmo com a criacdo de asilos no século IV, a Igreja ndo contribuiu na valorizacao
e cuidado dos idosos. Na alta idade média, os jovens estavam no controle e,
posteriormente, na Idade Média, a busca do rejuvenescimento se tornou tema
recorrente. Com o fim desse periodo e o renascimento do comércio, a forca fisica e
jovialidade deixaram de ser necessidade social.

O inicio da Idade Moderna, através do renascimento, retomou o valor por
valores classicos e a apreciacdo do amor e juventude pelo corpo. Os velhos eram
desprezados e dificiimente dotados de dignidade. A revolucéo industrial foi marcada
pela concentracdo das populagbes nas cidades, o éxodo rural, as péssimas
condicOes trabalhistas e o descarte do idoso na méo de obra e na familia. Somente

com o fortalecimento da burguesia que suplantou a aristocracia econdémica que 0s

6 Disponivel em: <http://www.repositorio.uniceub.br/bitstream/123456789/2991/2/20262462.pdf>.
Acesso em: 13 nov. 2017.
7 BEAUVOIR, Simone de. A Velhice. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1990.



mais velhos foram considerados os mais experientes e afortunados, estabelecendo
uma “gerontocracia”. Sendo assim, a perpetuacao das ideias capitalistas permitiu a
valorizacéo da estabilidade, sucesso e sabedoria atribuida aos idosos.

A partir do século XX, com os avancos da medicina, muitos desconfortos
provenientes do envelhecimento foram reduzidos. Em contrapartida, a figura do
homem mais velho, que antes representava estabilidade e seguranca financeira,
passou a despertar a ideia de obsolescéncia, consolidando-se ao longo dos anos,

fazendo com que a velhice passasse a ser enxergada de maneira negativa.

3 IDOSO, SEU CONCEITO E TRATAMENTO NA LEGISLACAO MODERNA

Ao longo dos séculos, houveram significativas mudancgas na prépria nocao
que a sociedade tem acerca do idoso, 0 que teve reflexos na legislacido atual. No
caso brasileiro, o valor moral transmitido por esta regra pode ser visualizado no atual
Cadigo Civil, em seu Livro 1V, que trata do Direito de Familia, como por exemplo, em
seu art. 1.630, ao dizer que “os filhos estdo sujeitos ao poder familiar enquanto
menores” (Brasil, 2002). Aos pais, como agentes deste poder familiar, atribui
deveres para com seus filhos menores, como o tido no art. 1634, inciso Vlls, que
afirma que “compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: exigir que lhes
prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade e condicéo (Brasil,
2002)910.A0 substituir a antiga expressao “patrio poder”’, presente no Cdédigo de
1916, pelo termo “poder familiar”, o novel Cédigo trouxe o entendimento de que a
familia deve ser gerenciada tanto pelo pai quanto pela mae.

No plano internacional, no que diz respeito aos direitos fundamentais como a
Magna Carta de 1215, a Petition of Rights de 1628, a Declaracdo da Virginia de
1776, a Declaracdo Norte- Americana de 1787 e a Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem de 1948, previam a igualdade como valor social e proibicdo explicita a
discriminacdo com base na idade. Somente em 1982, com a Organizacdo das

Nacdes Unidas que houve uma abordagem formal do idoso, resultando no Plano de

9 NOZU, Washington Cesar Shoiti. Os dez mandamentos biblicos: um breve estudo sob a ética do
Direito. Dissertacdo (Bacharelado em Direito). Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul.
Paranaiba, 2008. p. 42.

10 NOZU, Washington Cesar Shoiti. Os dez mandamentos biblicos: um breve estudo sob a o6tica do
Direito. Dissertacdo (Bacharelado em Direito). Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul.
Paranaiba, 2008. p. 43.



Acao de Viena sobre envelhecimento, procurando enfatizar a necessidade de
formulag&o de politicas publicas especificas.

O debate durante a | Conferéncia Internacional sobre Envelhecimento das
Nacdes Unidas constatou a dificuldade de os governos priorizarem politicas publicas
voltadas a pessoa idosa, pois 0s custos sdo percebidos como gastos — e nao
investimentos — a pressionar as finangas publicas.11

Em 2002, foram aprovadas a Declaracéo Politica e o Plano internacional de
Madrid sobre envelhecimento, principalmente nos paises desenvolvidos através da |l
Conferencia Internacional sobre Envelhecimento. Tais diplomas internacionais sao
de grande importancia tendo em vista que estudos apontam que paises em
desenvolvimento experimentardo uma mudanca demogréafica mais rapida. Se hoje
as pessoas com mais de 60 anos representam 12,1% de cerca de 195,2 milhfes de
pessoas (PNAD, 2011), a previsdo em 2050 é mais que duplique em termos
percentuais.

A organizagdo ndo governamental Age Concern definiu a importancia da
normatizacao internacional dos direitos humanos nos seguintes termos: O direito
internacional dos direitos humanos fornece um sistema que codifica os direitos
humanos e torna-os obrigatorios. Preocupa-se, principalmente, com a relacédo entre
o Estado e o individuo. O direito internacional dos direitos humanos é formado por
diversos tratados, como acordos e convencgdes. Os tratados sdo conhecidos como
"hard law" porque, quando um membro das Nacfes Unidas os ratifica, eles tornam-
se juridicamente vinculativos. Isso significa que cada Estado membro tem de adaptar
suas leis as normas dos tratados e introduzir politicas e programas para implementar
as diferentes partes do tratado. Se o pais ndo se adapta as normas dos tratados ou
as contraria, ele infringe o tratado (Organizacdo ndo governamental Age Concern,
apud NOTARI; JAPIASSU; FRAGASO, jun. 2010, p. 3).

Além disso, a organizacdo ndo governamental salientou que alguns direitos
sdo mais relevantes para as pessoas idosas do que para qualquer outra idade, como
por exemplo, o direito de aposentadoria. Se ndo bastasse, atesta que alguns direitos
sao respeitados com relacéo as pessoas jovens, mas ndo sao protegidos quando se
trata das pessoas de idade avancada, tal como o direito de acesso apropriado a

saude e a servicos sociais (Organizacdo ndao governamental Age Concern, apud

11 Disponivel em: <http://catolicaonline.com.br/revistadacatolica2/artigosn4v2/22-direito.pdf>. Acesso
em: 13 nov. 2017.



NOTARI; JAPIASSU; FRAGASO, jun. 2010, p. 3).

3.1. O IDOSO NA DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, que fora adotada e
proclamada pela assembléia geral das na¢gBes unidas em 10 de dezembro de 1948
(unicef.org), estabeleceu a protecdo da pessoa idosa visando o valor do ser humano
e a promocdo de melhores condicbes de vida e progresso social, dispondo sobre a
Isonomia ao expor que todos 0s seres humanos nascem livres e iguais em dignidade
e direitos, sendo dotados de raz&o, consciéncia e devendo agir uns com 0S outros
com espirito de fraternidade (art 1°).12

A Declaracdo Universal ainda aborda especificamente sobre os idosos,
aduzindo que todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar
a si e a sua familia, bem- estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacao,
cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis e direito a seguranca em
caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda
dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle (artigo XXV 1). E
fundamental entender, portanto, a importancia da seguranca na fase da velhice.

3.2. O CONCEITO DE IDOSO NA ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE E
LEGISLACAO ESPECIAL BRASILEIRA

A idade que caracteriza a pessoa idosa foi estabelecida pela Organizagéao
Mundial de Saude (OMS) sendo condicionada ao nivel socioecondmico de cada
nacdo. Dessarte, idoso é aquele com idade de 60 ou mais anos de idade,
usualmente. Em razdo da qualidade de vida superior nos paises desenvolvidos, a
idade se prolonga para 65 anos. No Brasil, a Lei n°® 10.741/09 que instituiu o Estatuto
do Idosoiz define idoso da mesma maneira, adquirindo, porém, alguns direitos

somente apls 0s 65 anos de idade.

12 Este artigo j& demonstra que o cuidado entre os sujeitos deve ser reciproco e concreto. Nao
obstante, discorre que a capacidade de gozo dos direitos e liberdades inerentes a cada pessoa,
independentemente de suas diferencas devem ser conservadas e mantidas. As capacidades
inerentes a todas as pessoas independente de suas diferencas, seja idade, cor ou qualquer outra
caracteristica que as distingua (artigo 2°).

13 BRASIL. Lei n. 10.741/09. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e dé& outras providéncias. Brasilia,

DF: 2009.



O Estatuto do Idoso surge somente em 1° de outubro de 2003 visando
tutelar os direitos dessa classificacdo etéria. Desta forma, em raz&o da necessidade
social de assegurar ao idoso a concretizacdo de seus direitos, garantir uma maior
dedicacdo familiar, estatal e social, a supracitada Lei federal visa promover a
conscientizacdo de todos o0s entes sociais acerca da responsabilidade para com
agueles que, agora, passam a situar-se em uma situacdo de vulnerabilidade,
exigindo cuidados, direitos e protecdo integral a fim de manter-se incluso
socialmente. (Estatuto do Idoso Comentado, p. 41)

A pessoa idosa, como qualquer outro sujeito de direitos e deveres tutelada
pela Constituicho de 1988, adotada no Brasil, goza de todos os direitos
fundamentais a pessoa humana, assegurando a preservacao de sua saude psiquica
e fisica, bem como sua participacdo social e atendimentos das necessidades
peculiares. Apesar de toda a prote¢céo legal, os idosos ainda séo alvo de diversos
preconceitos e discriminagdes na sociedade, tendo em vista que o envelhecimento
gue ainda conduz a uma ideia de fragilidade, limitacdo, dependéncia e incapacitacao

do ser humano.

4 O AMPARO DO IDOSO A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Segundo afirma Paulo Bonavides (2006), os principios constitucionais
passaram a ser alicerce normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico do
sistema constitucional. A partir dessa ideia, o ordenamento juridico passou a ser
constitucionalizado e baseado na dignidade da pessoa humana (BONAVIDES, 2006;
DINIZ, 2014). Desta forma, a hermenéutica passou a ser entendida confome o0s
preceitos constitucionais.

Diferentemente do que se pensa, muitos principios constitucionais
encontram-se implicitos no ordenamento, ndo significando que se perfazem como de
importancia inferior aqueles que sédo explicitos. O idoso passa a ser protegido,
principalmente através dos principios especiais que sao proprios das relagbes
familiares, ou seja, no direito de familia. A familia, entdo, passa a ser alicerse no

cuidado e manutencédo das necessidades do idoso.



4.1.DIREITO AO ENVELHECIMENTO

Em virtude da necessidade de tutelar o direito a vida, Direito Fundamental
descrito na Constituicdo Federal, o Estatuto do idoso prevé em seu artigo 8° o
“direito ao envelhecimento”, caracterizando-o como um direito personalissimo e a
sua protecdo, um direito social. Segundo José Afonso da Silva (1992, p. 258), € um
direito a prestacdes positivas estatais, que possibilitam melhores condi¢bes de vida
aos hipossuficientes, como meio de “realizar a igualizacdo de situagbes sociais
desiguais”.14/15

Posto isso, o direito ao envelhecimento torna-se razéo de ser do Estado e da
sociedade. A evolucdo tecnoldgica, farmacéutica e da medicina proporcionaram
maior expectativa de vida e, consequentemente, um aumento da populacdo idosa,
tornando tal fato relevante questao social. O Estado brasileiro caracteriza-se como
Estado Democratico de Direito e, fundamenta-se no principio da isonomia que esta
previsto no artigo 5° da Constituicdo e que dispde que: “todos sao iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza” (BRASIL, 1988). Para que seja possivel
alcancar a igualdade material, é preciso que tal principio seja interpretado consoante
a maxima de Aristételes, ou seja, “tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais na medida em que eles se desigualam” (BASTOS, Celso Ribeiro. Obra
citada. p. 229).

Os idosos, por apresentarem certa perda de capacidade competitiva na
sociedade, passam entdo a exigir tratamento conforme as suas necessidades.
Dentre os seus direitos, destaca-se o direito a velhice, desdobramento dos direitos
fundamentais a vida, a igualdade e dignidade e encontra-se disperso no texto
constitucional, sua funcao protetiva torna-se inquestionavel, tendo em vista que o
idoso revela a necessidade de protecdo especial em detrimento da posicdo de
hipossuficiéncia que passa a ocupar. Nao somente, o direito ao envelhecimento
pressupfe a concordancia com a moralidade social, o respeito e a consideracao

para com aquelas pessoas que ja exerceram seu papel de cidadao.

4.2. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

14 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 9 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992,
p. 258-282).

15 Lei n° 10.741 Estatuto do Idoso. Brasilia: Senado Federal, 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.741.htm>. Acesso em: 31 ago. 2017.
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O principio da dignidade da pessoa humana se apresenta como 0 principio
magno e fundante do Estado Democratico de Direito.16 Desta forma, passa a ocupar
o papel de nucleo da ordem constitucional, das relagdes sociais e da promocédo da
vida a qualquer pessoa. Certamente, tal principio carrega consigo ndo somente uma
enorme responsabilidade e fraternidade social, mas também muita emocdo e
sentimento.

Outrossim, permitiu a ocorréncia do fendmeno da “despatrimonializacao” e a
personalizacdo dos institutos juridicos, voltando toda a importancia para a pessoa
humana, limitando e balizando a atuagcéo do Estado. Ainda, o Estado passou a ser
orientado por este principio tanto em suas acdes quanto na abstencéo de seus atos,
procurando sempre promover o bem para cada cidadao. (Diniz, 2014)17

No que diz respeito aos idosos, a aplicacdo desse principio nao poderia ser
diferente, o idoso, como pessoa passou a ser respeitado e tutelado em sua

dignidade e demais principios irradiados.

4.3. O PRINCIPIO DA IGUALDADE E RESPEITO A DIFERENCA

O principio da igualdade n&do poderia ser diferente, conforma preceitua Rui
Barbosa (apud DINIZ, 2014): tratar a iguais com desigualdade ou a desiguais com
igualdade nédo é igualdade real, mas flagrante desigualdade. Ora, existem diversas
diferencas entre as pessoas, que devem ser respeitadas e lidadas de forma
compativel com suas peculiaridades.

O principio da igualdade e respeito a diferenca procura entdo, vedar
qualquer tipo de discriminacdo e preconceito. A Constituicdo, em seu artigo 5° diz
que “todos sdo iguais perante a lei” (BRASIL, 1988), descartando qualquer
possibilidade de indiferenca entre todas as pessoas e banindo a falta de assisténcia,
principalmente daquelas pessoas que ndo se encontram na sua capacidade plena
de atuagcdo na sociedade, seja por limitacdo fisica ou mental. Este principio entado

passou a ser vantajoso para o idoso, na medida em que, por muito tempo foi visto

16 Constituicdo Federal de 1988: Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocratico de
Direito e tem como fundamentos: Il - a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 1988)

17 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 5. 30. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2014.
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como ser fragilizado e sem utilidade, reconhecendo a importancia dessa faixa etaria

e promovendo sua prote¢cao por todos os entes sociais.

4.4. O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR

Antes de passar a discussdo sobre o principio da solidariedade familiar, &
preciso esclarecer o que seria, fundamentalmente, solidariedade. A solidariedade se
baseia na reciprocidade e na fraternidade. Este principio parte da ideia do ser social,
ou seja, que um individuo somente existe por estar em sociedade, logo, ele nao
existe em si mesmo, ele coexiste socialmente. O fundamento deste principio
encontra-se no preambulo constitucional que aborda sobre a fraternidade e, além
disso, confunde-se muito com a funcdo familiar como forma de protecdo dos
individuos (DIAS, 2013).18

Uma das técnicas originarias de protecdo social que até hoje se mantem € a
familia e a solidariedade € extremamente aproveitada no ambito familiar e
pressupfe a geracdo de direitos e deveres reciprocos entre seus membros. Essa
delegacgéo de deveres entre os familiares reforga mais uma vez a protegao integral
adotada pelo Estado, visando o desencargo de prover toda a gama de direitos que
sdo assegurados constitucionalmente ao cidadéo. A atribuicdo de cuidados se da
primeiramente a familia, logo apds a sociedade e finalmente ao Estado, ndo sé para

os idosos, mas também para criancas e adolescentes.

4.5. O PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL AS CRIANCAS, ADOLESCENTES,
JOVENS E IDOSOS

A consagracao dos direitos dos vuneraveis, ou seja, das criancas, jovens e
idosos incorporaram a doutrina da protecdo integral, vedando discriminacdes e
visando a protecdo de ambos os pélos invertidos da sociedade. Os destinatarios
deste principio se encontram em situacdo de fragilidade social, seja por ainda

estarem em desenvolvimento, seja por estarem com limitacdbes em razdo de sua

18 DIAS, Maria Berenice. Manual De Direito Das Familias. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013.
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idade.19

A protecao integral visa ainda a garantia da convivéncia familiar como forma
de fortalecer os vinculos familiares e a manutencéo na familia natural ou até mesmo
substituta. Devendo prevalecer, a estabilidade na familia que propuser o direito a

dignidade e ao desenvolvimento e manutencdo dos direitos a vida, saude, entre

outros, que muitas vezes ndo séo preservados pela familia biolégica.

4.6. O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Os idosos encaram um processo de perda de capacidade laboral, fisica,
mental, inutilidade e ainda, abandono pelos parentes e aproximacdo da mortezo. A
protecdo ao idoso ndo visa somente a assisténcia material, mas também, a
emocional e afetiva. A afetividade se define como a capacidade, disposicdo do ser
humano de ser afetado pelo mundo externo e interno por meio de sensagodes ligadas
a tonalidades agradaveis ou ndo e passa a ser de suma importancia ha promocao
da qualidade de vida do idoso, aumentando sua autoestima, expectativa de vida e
felicidade. Por este motivo o afeto passou a ter valor juridico. O Estado impde a si
obrigacdes para com os cidadaos e para isto, elenca diversos direitos individuais e
sociais visando a promocéao da dignidade da pessoa humana.

A protecao integral adotada pelo Estado, nada mais é do que 0 compromisso
de assegurar o afeto. O principio da afetividade esta implicito no texto constitucional.
Sendo assim, a afetividade passou a constituir a unido e entrelagamento entre 0s
individuos, adquirindo reconhecimento no ordenamento juridico, havendo a adoc¢éo
de um modelo de familia eudemonista a ser adotado socialmente. (Diniz, 2014)

Segundo Sérgio Resende de Barros (2011, p. 27), o afeto devera ser aquele
gue enlaga e comunica as pessoas, mesmo quando estejam distantes no tempo e
no espaco, por uma solidariedade intima e fundamental de suas vidas — de vivéncia,
convivéncia e sobrevivéncia — quanto aos fins e meios de existéncia, subsisténcia e

persisténcia de cada um e do todo que formam (Barros, 2011, p. 27)21.

19 BRASI. LEI N° 8.069, DE 13 DE JULHO DE 1990. Dispbe sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Brasilia — DF: 1990.

20 Disponivel em:
<http://www.editorarealize.com.br/revistas/cieh/trabalhos/ TRABALHO_ EV040_MD2_SA9 1D1816 0
5082015085627.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2017.

21 BARROS, Sérgio Resende de. A ideologia do afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia.
Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v. 4, n. 14, p. 9, jul./set. 2002.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.069-1990?OpenDocument
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Faz-se necessario pontuar que relevante ao Direito ndo € o afeto enquanto
fato animico ou social, mas, sim, o afeto enquanto relacéo social de natureza afetiva
gue engendram condutas merecedoras da incidéncia de normas juridicas, conforme
esclarece o professor Paulo Lébo, reforcando o valor juridico da afetividade. (Diniz,
2014)

Em outras palavras, conforme explica Catarina Almeida Oliveira, ha que se
considerar a existéncia de duas espécies de afeto, um afeto objetivo e outro
subjetivo, o primeiro ao qual pretende o Direito tutelar e manifestamente carece de
respaldo juridico que consiste no afeto enquanto dever juridico, que depende “mais
do braco, do ombro e da razédo do que do coragao”, que difere do afeto subjetivo e
ultrapassa seus limites, na medida em que o afeto subjetivo pode ser traduzido
como o afeto enquanto sentimento. Desta forma, € possivel perceber que o afeto
objetivo € aquele procurado pelo Estado, pois, conforme salienta a Ministra Nancy
Andrighi da 3° turma do Superiror Tribunal de Justica: “amar é faculdade, cuidar é

dever’.22

5. O ABANDONO AFETIVO

O ordenamento juridico atribui a familia, a sociedade e ao Estado o dever de
assegurar ao idoso, participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-
estar, bem como garantindo o direito a vida (CF, art. 230). Tal lei ndo se refere tdo
somente a assisténcia material, seja com o pagamento de certa pecunia para a
mantenca das necessidades do idoso, compra de medicamentos, pagamento de
aluguéis ou quaisquer outras despesas materiais ou de cunho econémico, mas
inclusive as necessidades advindas do psicolégico e afetividade (DINIZ, 2014, p.
481).

O Estado, entdo, adotou a doutrina da protecédo integral — verificar
pontuacdo, visando o desencargo do seu dever de protecdo para com 0s idosos,
como mui bem adverte Alice Birchal: outra ndo pode ser a postura estatal, pois o
acanhado e lastimavel sistema de previdéncia social, completamente desestruturado

e injusto, ndo permite solucao diferente, sendo repassar para a familia e a sociedade

22 Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-mai-02/turma-stj-manda-pai-indenizar-filha-
abandonada-200-mil>. Acesso em: 13 nov. 2017.
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0 encargo de cuidar de idosos (BIRCHAL, 2004, p. 54)23. Em contraponto, é
absolutamente razoavel a exigéncia de que a familia seja responsével pelo cuidado
do idoso.

A familia entdo passa a exercer papel indispensavel na promocéao da vida do
idoso. Apesar dos idosos estarem no pélo inverso das criangas, sujeitos
equiparadamente vulneraveis, identicamente recebem protecdo nos casos de
situacdo de risco, inclusive em caso de falta, omissdo ou abuso da sua propria
familia (ECA, art. 98; e Estatuto do ldoso, art. 43). Ademais, o Estatuto do idoso,
visando a negligéncia e m4 atuacdo do Estado, sociedade e familia veda qualquer
tipo de negligéncia, discriminacdo, violéncia, crueldade e opressao (Estatuto do
Idoso, art. 4°), ocasionando a responsabilidade do ente que néo observar as regras
de protecdo ao idoso.

O idoso tera preferéncia de acolhimento em seu proprio lar. Tal preceito é
previsto no texto constitucional, que refor¢a, mais uma vez a adocéo da doutrina da
protecdo integral e da responsabilidade preferencial para a familia. A definicdo de
familia se da ndo somente da familia natural, aquela formada por qualquer dos pais
e seus descendente (ECA, art. 28), mas também pela familia substituta que se
perfaz através da situacdo da guarda, tutela ou adocgao.

Em contrapartida, em virtude das mudancas demogréficas e
socioeconbémicas, cada vez mais ha o alteracdes no contexto da populacao idosa. A
partir dai, a participacdo da familia torna-se essencial, principalmente no Brasil, onde
h& limitacdo na protecdo social. Com o aumento desta populacdo surgem diversos
desafios, tais como a institucionalizagdo dos idosos em instituicdes de longa
permanéncia. Para Whitaker (2007) — que analisa a questdo do idoso do ponto de
vista sociolégico —, os idosos ndo podem mais contar com 0 apoio da extensa
parentela que outrora lhes garantia apoio e bem estar. Atualmente, segundo esse
autor, os idosos sado obrigados a resolver a maior parte dos seus problemas
sozinhos, buscando apoio ao frequentar grupos de terceira idade e na leitura de
livros de auto-ajuda, visto que males como a depressao sdo ameagas constantes
face as doencas que os ameacam durante o envelhecimento. A fragilizacdo desses

vinculos — sobretudo os familiares — ndo ocorre a partir da institucionalizacdo na

23 BIRCHAL, Alice de Souza. A relacdo processual dos avds no direito de familia: direito a
busca da ancestralidade, convivéncia familiar e alimentos. Afeto, ética, familia e o novo
Cdédigo Civil. Coordenacao: Rodrigo da Cunha Pereira. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
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maior parte das vezes, mas em momentos anteriores a ocorréncia desse fato.

Caldas (2002, p. 51)24 afirma que “a familia e os amigos sao a primeira fonte
de cuidado para com os idosos. Portanto, o maior indicador para a
institucionalizagdo em ILPI's (Instituicdbes de longa permanéncia para idosos) é a
falta de suporte familiar”. Assim, como pontua Fraiman (1995)25, o desejavel é que
as familias amparem seus idosos, principalmente em fases de caréncia e de
enfermidade. A seu ver, € de fundamental importancia que a familia proporcione
uma acolhida saudavel ao idoso, a fim de que o estreitamento desses
relacionamentos Ihe proporcione uma boa qualidade de vida.

A responsabilidade familiar também seré aplicada em casos de acolhimento
do idoso por adulto ou por nucleo familiar (Estatuto do Idoso, art. 36). O acolhimento
€ analogo a guarda no caso de criancas e adolescentes e, em relacdo aos idosos
sera possivel a curatela, instituto semelhante a tutela para as criancas e
adolescentes e adoc¢do. Portanto, a colocacdo em familia substituta visa garantir a
pessoa idosa o direito a convivéncia familiar e comunitaria. (CF, art. 227 e ECA, arts.
19 ss) (DINIZ, 2014).

Pressuple-se que boa parte da educacdo do ser humano vem de casa.
Logo, a educacao primaria de qualquer pessoa parte dos seus pais. A relagéao
paterno- filial foi, desde sempre, conservada e considerada uma relacdo de
reciprocidade. Quando criancas, as pessoas geralmente enxergam seus pais como
heréis invenciveis e como modelo a ser seguido. Pois bem, a partir desta
perspectiva, 0s pais passam a ser vistos como exemplos de tudo o que ha no
mundo, do equivocado e do correto, influenciando diretamente a formacgdo da
personalidade.

Geralmente, estando ainda jovens, os pais representam uma figura util e
poderosa de moralidade e afetividade. Ressalta-se que a grande maioria das
despesas e investimentos sdo provenientes dos pais, visando a promocdo da
qualidade de vida e concretizacdo dos direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana. Apesar de todo o amparo material proporcionado pelos pais, tem-se
também a necessidade da assisténcia moral e afetiva, que representam elementos

essenciais para o adequado desenvolvimento e protecdo psiquica de qualquer

24 CALDAS, C. P., 2002. O idoso em processo demencial: o impacto na familia. In: Antropologia,
Saude e Envelhecimento (M. C. S. Minayo & C. Coimbra Jr., org.), pp. 51-71, Rio de Janeiro:
Editora Fiocruz.

25 FRAIMAN, A. P. Sexo e afeto naterceira idade. S&do Paulo: Gente, 1995.
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pessoa.

A promocao de todo o aparato da relacao paterno-filial ndo somente advém
da moral e dos bons costumes. Como ja demonstrado, o principio da dignidade
humana fundamenta a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e constitui o
principal fundamento da vida em sociedade e a integridade moral e fisica da pessoa
nesse meio. Sendo assim, a Constituicdo em seu paragrafo 7° do artigo 226, denota
o principio da paternidade responsavel, procurando promover o fortalecimento dos
lacos familiares e a gestédo familiar. Nesta pauta, para Nelson Rosenvald e Cristiano
Chaves, o proposito do planejamento familiar, visado pelo principio da paternidade
responsavel, é evitar a formacgéo de nucleos familiares sem condi¢des de sustento e
manutenc¢ao de seus filhos.26

Diante toda essa perspectiva, torna-se perceptivel que a Constituicdo
oportunizou grande influéncia no Direito de Familia, que tem se tornado cada vez
mais humanizado, seja no reconhecimento de novos tipos de familia, adocao e
casamento por casais homoafetivos, dentre outros. O reconhecimento da afetividade
passou a ser valor de grande relevancia no mundo das ciéncias juridicas,
consequenciando em novos direitos e também, obrigacdes.

Refletindo toda essa ideia, Giselda Maria Fernandes Novaes diz que a partir
do momento em que o afeto passa a compor o direito de familia que se estara
efetivamente contemplando a pessoa humana no lugar de sujeito de direito,
aflorando no direito de familia uma concepc¢éo ética do ser humano. Assim, a partir
do momento em que se exclui o valor do mundo do direito de familia, se tem a
coisificacdo da pessoa 0 que € de fato, um atentado a dignidade da pessoa
humana.27

O afeto ao ser reconhecido como pauta relevante passou a gerar direitos,
deveres e também problemas. Ainda que de suma importancia na promoc¢ao da vida
e construcdo emocional e integridade da pessoa humana, por muitas vezes nao é
exercido nas relacdes paterno-filiais. Muitas vezes o0s pais somente proporcionam 0s
bens materias e sua obrigagdes constitucionais expressas, quais sejam, educacao,

lazer, seguranca, saude e os demais direitos sociais previstos no artigo 6° da

26 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves. Direito das familias. 2. ed. S&o Paulo: Lumen
Juris, 2010. p. 47.

27 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Sobre peixes e afetos - um devaneio acerca da
ética no direito de familia. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/18.pdf>.
Acesso em: 24 ago. 2017.
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Constituicdo Federal ndo proporcionando o afeto para com o outro.

Apesar desse problema constante nas relagdes familiares sempre ter
existido na sociedade, apenas nos ultimos anos o tema chegou aos tribunais através
de acdes. As acOes de abandono afetivo passaram entdo a conter um pleito de
indenizagcdo por dano moral decorrente desta omissao. Por tratar-se de materia
recente, a doutrina ndo possui entendimento pacificado e ndo ha nenhuma lei que
regule a matéria. Os Tribunais ainda n&do possuem entendimento pacifico
consolidado, havendo posicionamentos divergentes que, por ora concedem o pleito
e, por outro, 0 nega.

Apesar de se considerar que a familia € um 6rgéo solidério, reciproco e
dependente do afeto, ndo € sempre assim que acontece na pratica. O abandono
afetivo se caracteriza entdo pela indiferenca entre os membros, mesmo inexistindo o
abandono intelectual e material. O abandono afetivo tido como tradicional, € dos pais
para com seus filhos, quando um dos genitores ou ambos séo indiferentes para com
seus descendentes. Da mesma forma, acontece o inverso, ou seja, o abandono dos
pais idosos pelos seus filhos.

O respeito e consideracdo para com os pais sempre foi uma norma de cunho
social e até mesmo religioso a ser seguido. Afinal, honrar a pai e mée, ndo consiste
apenas em respeita-los; é também assisti-los na necessidade; é proporcionar-lhes
repouso na velhice; é cerca-los de cuidados como eles fizeram conosco, na
infancia.2s A assisténcia aos pais idosos, € um exemplo nitido da reciprocidade e
solidariedade que devem existir na relagao paterno-filial.

O Desembargador Jones Figueirédo Alves, define o abandono afetivo
inverso como sendo “a inagao de afeto ou, mais precisamente, a hdo permanéncia
do cuidar, dos filhos para com os genitores, em regra idosos”. Sendo esta falta do
dever cuidar a base para a indenizacdo nos casos de abandono afetivo inverso.

Cumpre salientar que na China, ha uma legislacdo em vigor desde 2013 que
visa a obrigatoriedade de visitas frequentes dos filhos aos seus pais. Essa lei
proporcionou a prestacdo de cuidados filiais aos pais idosos, considerandos frageis,
vulneraveis e dignos de protecao integral. No Brasil, surge um instituto com proposta
semelhante, o Projeto de Lei n.° 4.292/08, visando a responsabilidade civil dos filhos

em relacdo aos seus pais, provocando nas pessoas a prestar cuidados, ainda que

28 AGOSTINHO, Santo. Honrai a vosso pai e a vossa mée. In: KARDEC, Allan. O evangelho
segundo o espiritismo. Catanduva: Boa Nova, 2004.
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por interesse financeiro.29

O interessante desse projeto é que ele ja visa a realidade social, a grande
relacdo e conflito de interesses existentes nas familias bem como o descuidado e
negligéncia dos filhos para com seus pais. O Projeto de Lei n.° 4.292/08 teve fulcro
no artigo 229 da Constituicdo Federal, que dispbe que “os pais tem o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tem o dever de ajudar e
amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.” Percebe-se que o proprio
texto constitucional valora a auséncia de carinho, assisténcia e afeto com os
1d0S0S.30

Neste mesmo raciocinio, o Estatuto do idoso, tambem identificou em seu art.
3°s1, que discorre sobre o dever de assisténcia afetiva, as pessoas obrigadas a dar
efetividade aos direitos dos idosos, a familia, a comunidade, a sociedade e o Poder
Publico.

O abandono dos pais pelos seus filhos em asilos juntamente com a
promessa de que irdo retornar, é fato. Os idosos abandonados, passam a viver
entdo, dentro de asilos, sendo privados de sua convivéncia familiar, liberdade e
totalmente desemparados emocionalmente, ficando ainda mais propicios a um
processo de baixa autoestima, depresséo e alienagao parental.

A privacdo do amparo afetivo, moral e psiquico engendra ofensas e danos a
personalidade daquela pessoa que, na juventude dos filhos era vista como herdi,
pois era repleta de capacidade fisica e mental e agora, é vista como um ser indtil. E
fato que a omisséo dos filhos, que foram criados e amparados durante tantos anos,
com amor e toda a dedicacdo dos seus pais gera dor, sofrimento, angustia e
desgaste mental, contribuindo para o desenvolvimento de doencas psiquicas, e
agravamento de doencas ja existentes. Em suma, toda essa omissao filial se torna
um agente catalizador para a morte.

Obviamente que o agente catalizador do abandono é caracterizado como
crime e esta previsto no artigo 98 da Lei n.° 10.741/03 aduzindo que: “abandonar o

idoso em hospitais, casas de saude, entidades de longa permanéncia, ou

29IBDFAM._Abandono_afetivo_inverso_pode_gerar_indenizac¢édo._Disponivel_em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/5086/+Abandono+afetivo+inverso+pode+gerar+indeniza%C3%A
7%C3%A30>. Acesso em: 24 ago. 2017.

30 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1159189.pdf>. Acesso em: 24 ago. 2017.

31 Estatuto do Idoso - Art. 3°- E obrigacéo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder
Pudblico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacéo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a
dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitéria.
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congéneres, ou ndo prover suas necessidades béasicas, quando obrigado por lei ou
mandado” é ato ilicito, gerando pena de detencao de 6 (seis) meses a 3 (tres) anos
e multa.

O artigo 98 da referida lei passa a penalizar e caracterizar como crime 0
abandono, o que se faz absurdo tendo em vista que existe um dever, determinado
pelo respeito e afetividade familiar que deveria independer de jurisdi¢ao.
Infelizmente, a necessidade de regulamentacéo e penalizacao foi tdo absurda, que o
artigo foi criado. A grande questdo agora se concentra na possibilidade da

responsabilizacao civil pelo abandono afetivo.s32

6 A POSSIBILIDADE DA REPARACAO CIVIL NO ABANDONO AFETIVO

A reparacao civil surge como uma obrigacdo que podera incumbir uma
pessoa a reparar dano que causou a outra, seja por fato proprio, ou fato de pessoas
ou coisas que dela dependam. Isto posto, a medida em que € caracterizada a
ocorréncia de um ato ilicito em uma relacdo paterno- filial comum ou inversa, havera
a incidencia da responsabilidade civil e, consequentemente o dever de reparar ou
eliminar os danos causados, isto porque esse instituto invade todos os dominios da
ciéncia juridica, ramificando-se pelas mais diversas relagdes juridicas.

Apesar da ramificacao e influéncia da responsabilidade civil, ainda ha grande
disparidade doutrinaria, principalmente no que tange ao limite do que se considera
ato ilicito e quando serd passivel de reparacdo. Parte da doutrina admite a
reparacao tanto em casos internos aos problemas de familia, como também nos
casos de violacdo dos deveres familiares decorrentes da solidariedade e
reciprocidade, alguns dos autores que admitem essa corrente € Regina Beatriz
Tavares da Silva Papa dos Santos e Inacio de Carvalho Neto.

Em discordéancia, autores como Gustavo Tepedino e Aparecida Amarante
adotam a teoria de que somente é passivel de reparacao civil aqueles atos ilicitos
genéricos. Assim, essa corrente doutrinaria acredita que somente os artigos 186 e
187 do Codigo Civil possibilitardo reparacéo. Desta forma, conforme o Codigo Civil

de 2002, aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,

32 Disponivel em:
<https://www.conpedi.org.br/publicacoes/02g8agmu/15iia5qe/0A2uZX8AIWVY4ARTY .pdf>. Acesso em
13 nov. 2017.
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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 econémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes.s3

A partir dessa auséncia de pacificacdo doutrinaria, torna-se possivel
perceber que a incidéncia da reparagcdo nas rela¢gdes familiares € duvidosa. Apesar
disso, a jurisprudéncia atual vem passando por um processo de provimento
favoravel a reparacao civil em virtude do abandono afetivo comum, dos pais para
com seus filhos.

Percebe-se que had um movimento judicial embrionario que aponta um
caminho a ser seguido em homenagem aos principios constitucionais ja delineados.
Tal movimento € verificado em ac¢do que tramitou na 32 Vara Civel de Brasiliass4, na
qual o autor relatou ter sofrido com a auséncia do pai, que nunca fez questao de
exercer o direito de visita estipulado no juizo de familia. Neste caso, o pedido foi
julgado na primeira instancia procedente. Ocorre que a justificativa ndo se deu no
abandono afetivo, mas sim pela existéncia de uma responsabilidade subjetiva que
deveria ser indenizada.

Sob outro ponto de vista, cumpre colacionar um caso paradigmatico, julgado
no Superior Tribunal de Justica, cuja relatora da terceira turma Nancy Andrihi,
valorando o afeto e reconhecendo a sua auséncia como ato ilicito demonstrou em
seu voto a possibilidade de reparacao civil no recurso especial 1.159.242-SP.

Segue o julgado:

ACAO DE INDENIZAGCAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS. FILHA HAVIDA
DE RELACAO AMOROSA ANTERIOR. ABANDONO MORAL E MATERIAL.
PATERNIDADE RECONHECIDA JUDICIALMENTE. PAGAMENTO DA
PENSAO ARBITRADA EM DOIS SALARIOS MINIMOS ATE A
MAIORIDADE. ALIMENTANTE ABASTADO E PROSPERO.
IMPROCEDENCIA. APELACAO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
[...] Essa percepcédo do cuidado como tendo valor juridico j& foi, inclusive,
incorporada em nosso ordenamento juridico, ndo com essa expressdo, mas
com locucdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88. [...]”. Algando-se, no entanto, o cuidado a
categoria de obrigacéo legal supera-se o grande empeco sempre declinado
guando se discute o abandono afetivo — a impossibilidade de se obrigar a
amar.[...] Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever. A comprovagédo que
essa imposicéo legal foi descumprida implica. Por certo, a ocorréncia de
ilicitude civil, sob a forma de omisséo, pois na hipétese o non facere que

33 BRASIL Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF — 2002.
34 Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2016/junho/pai-e-condenado-
a-indenizar-filho-por-abandono-afetivo>. Acesso em: 15 nov. 2017.
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atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de
criacdo, educacdo e companhia — de cuidado — importa em vulneracdo da
imposicao legal. (STJ, REsp. 1.159.242-SP. Rel. Min. Nancy Andrighi. D;j.
24.04.2012).

Consoante tal julgamento, tornou-se perceptivel que a omissdo do pai no
exercicio das suas responsabilidades decorrentes do poder familiar, acarretou danos
emocionais que ensejaram reparacdo, ou seja, houve o reconhecimento do afeto
como valor juridico e entendimento de que a auséncia desse valor acarretou ato
ilicito indenizavel. A indenizacdo ndo surge como uma forma de quantificar o afeto e
sim como uma medida educativa e punitiva.

Sendo assim, assemelhou-se ao modelo juridico celebrado na experiéncia
estadunidense através do punitive damages, uma eventual pena civil fixada pelo
magistrado em razdo de ilicitos aquilianos que ndo se restringirA a atender
interesses particulares da vitima. Muito pelo contrario, para além de uma mera leséo
a uma obrigacdo pré-constituida, a finalidade primaria da pena civil é preventiva e
dissuasiva, objetivando tutelar o interesse geral de evitar que o potencial ofensor
pratiqgue qualguer comportamento de perigo social. Isto é, o interesse do particular
SO sera relevante enquanto coincidir com o interesse publico de intimidar uma
pessoa natural ou juridica, através de um desestimulo, a adotar um comportamento
gue nédo coloque em risco interesses supraindividuais. (ROSENVALD, 2013, p.44)ss.

Mas ndo € somente com criancas e adolescentes que ocorre o abandono,
tornando questionavel se o abandono paterno-filial inverso também ¢é indenizéavel.
Como j4 bem explicado, o abandono também acontece do outro lado do pélo social.
A partir do instante no qual ha reducdo da capacidade humana, além de sua
respectiva fragilidade e dependéncia, a pessoa passa a ser encarada como um
encargo, que, muitas vezes, gera o abandono e, em casos extremos, violéncia.

E constante a ocorréncia de abandono de idosos e a tipificacdo do artigo 98
previsto no Estatuto do idoso. De acordo com a Secretaria Especial do ldoso do
Distrito Federal, foram registradas 60 denuncias de violéncia contra a pessoa idosa,
sendo 20 casos de abandono.

O IDBFAM registrou que dos 22,3 milhdes de idosos, atualmente no pais,
apenas 2,7 milhées com mais de 60 anos, moram sozinhos (1,8 milhdo de mulheres

e 938 mil homens) enquanto que na composi¢cdo familiar 15,5 milhdes daqueles

35 ROSENVALD, Nelson FARIAS, Cristiano Chaves. Direito das familias. 2 ed. Lumen Juris, 2010.
P. 47.
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ainda chefiam suas familias, a geracdo de idosos sob abandono inverso assume
indice preocupante. E um contingente ancio da recente tendéncia de menor prole
qgue por isso mesmo fica a depender, uma vez alcancada a faixa etaria provecta, de
menos guardides.ss

A respeito desse fato o Desembargador Jones Figueirédo Alves, afirma que:
“mais do que a violéncia fisica ou financeira, a negligéncia pelo abandono imp&e ao
idoso uma negacao de vida, quando Ihe é subtraida a oportunidade de viver com
qualidade. Pior ainda € que as maiores violéncias contra 0s idosos assumem 0O
territério proprio da familia, nela acontecendo as mais severas agressoes”.

Demonstrando mesmo raciocinio, dados do Ministério da Saude apontam
agressdes cometidas contra idosos. Das 626 notificagcbes de violéncias contra
idosos, atendidos em servicos de Saude de referéncia, 338 foram de vitimas dos
préprios filhos. O dado representa 54% das notificacbes de agressfes a pessoas
com 60 anos ou mais, dentro de casa. Entre os tipos de agressodes, a violéncia moral
ou psicologica, aquela que fere a honra ou a intimidade, foi a mais relatada (55%),
seguida da fisica (27%), do abandono (22%) e, por ultimo, do dano financeiro ou
patrimonial (21%).37

Nada mais plausivel que a tomada de medida sancionadora para este tipo
de atitude. Obviamente, ninguém deve ser obrigado a amar o outro, mas segundo
Rodrigo da Cunha Pereira, a desatencdo e ao desafeto, devem corresponder uma
sancdo, sob pena de termos um direito acéfalo, um direito vazio, um direito
inexigivel. Se um pai ou uma méde ndo quiserem dar atencdo, carinho e afeto
aqueles que trouxeram ao mundo, ninguém pode obriga-los, mas a sociedade
cumpre o papel solidario de lhes dizer, de alguma forma, que isso ndo esta certo e
que tal atitude pode comprometer a formacdo e o carater dessas pessoas
abandonadas afetivamente.3s

Certamente, tal entendimento deve ser aplicado na ocorréncia da situacéo

inversa. Afinal, deve haver a solidariedade entre os membros da familia, a

36 Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/5086/+Abandono+afetivo+inverso+pode+gerar+indeniza%C3%A
7%C3%A30>. Acesso em: 13 nov. 2017.

37 Disponivel em: <http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/7/docs/violencia_contra_idosos.pdf>.
Acesso em: 19 out. 2017.

38 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Nem s6 de p&o vive o homem: responsabilidade civil por
abandono afetivo. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S010269922006000300006&script=sci_abstract&ting=pt>.
Acesso em: 25 ago. 2017.
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reciprocidade e assisténcia mutua. No mais, a afetividade permite a concretizagédo
dos preceitos que compdem a dignidade da pessoa humana.

Autores como Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, aduzem que
o reconhecimento da indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziriam
uma patrimonializagéo de algo ndo econémico e subverteriam a evolug&o natural da
ciéncia juridica, retrocedendo & um periodo em que o ter valia mais do que o ser.
Desarmonioso seria a promocéo da conservacao dessa tese, na medida em que nao
se foi pensado na dor, na angustia e nas consequéncias geradas pelo abandono e
somente uma Visao capitalista do tema.

E inquestionavel que com o processo evolutivo da Constituicdo Federal de
1988 e a conseguinte constitucionalizacdo do direito civil, o principio da afetividade
ganhou for¢ca e valor no mundo juridico, passando a ser essencial elemento nas
relagBes familiares. Caso o contrario, a paternidade/ maternidade afetiva ndo seria
possivel, assim como também o casamento e unido estavel entre pessoas de
mesmo sexo e a colocagdo em familia substituta.

O Direito passou, de uma forma geral, a fundamentar-se nas emocoes,
afinidades e afetividades entre as pessoas, visando a liberdade, o amor e a vontade
para compor as relacdes e proferir julgamentos. Deste modo, o afeto passou a ser
valor juridico que deve ser preservado e utilizado na interpretacdo dos casos
concretos, devendo se entender que a sua auséncia acarreta diversos danos
capazes de gerar dor, angustia e sofrimento nesta fase da vida que deveria ser de
pura retribuicdo familiar em prol daguele que sempre se dedicou a sua familia e,
agora, depende de sua prole para viver, ndo somente sobreviver.

Com isso, ressalta-se que a reparacédo civil em virtude do abandono afetivo
nao se trata da monetarizacdo ou patrimonializacdo do afeto e sim medida punitiva e
educativa para aqueles que o acomete. A indenizacdo por danos morais nos casos
de abandono afetivo dos pais para com seus filhos ja € juridicamente possivel. Logo,
em razdo dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade familiar e respectiva reciprocidade, deve ser, por analogia, aplicada no
caso do abandono dos pais idosos pelos filhos, ou seja, do abandono afetivo

inverso.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do presente trabalho constitui-se em analisar a possibilidade de
reparacao civii em decorréncia do abandono afetivo inverso. Além do objetivo
principal, buscou-se compreender a importancia do idoso no meio social, comparar
os institutos juridicos do abandono afetivo tradicional e o abandono afetivo inverso,
identificando a necessidade do amparo do idoso a luz dos principios constitucionais
contidos no Estatuto do Idoso, no Cddigo Civil de 2002 e nos demais dispositivos
legais elencados na presente pesquisa. Por fim, buscou demonstrar a
responsabilidade dos filhos em relag&o aos pais, na perspectiva do abandono afetivo
inverso, apés a apresentacdo dos conceitos acerca do instituto juridico da
responsabilidade civil.

No que se refere ao abandono afetivo tradicional, a raz&o do instituto juridico
€ de natureza constitucional, uma vez que os principios da solidariedade familiar, da
igualdade e, sobretudo, da dignidade da pessoa humana podem ser aplicados aos
casos. A jurisprudéncia brasileira, alias, € embrionaria em relacdo a aceitacdo do
abandono afetivo tradicional.

Também ¢é possivel apontar que o bem juridico protegido, no caso do
abandono afetivo inverso, é a vida e a integridade dos pais idosos. Deve-se ressaltar
gue a questdo deve ser, sempre, analisada a luz do principio da dignidade da
pessoa humana.

O principio da igualdade também foi abordado no presente trabalho,
sobretudo no sentido de que, na busca pela igualdade material, torna-se preciso
tratar os desiguais na medida das suas desigualdades. Assim, a presente pesquisa
também conclui apontando que a igualdade formal ndo se deve confundir com a
igualdade material, uma vez que esse principio, presente no texto constitucional
brasileiro, deve ser analisado a luz das peculiaridades de cada realidade individual.

O presente trabalho também destaca o fato de que o ordenamento juridico
brasileiro, como exposto no desenvolvimento tedrico, sofre influéncia externa. Nesse
sentido, torna-se necessaria — sendo esse fato uma tendéncia — a analise
comparada do ordenamento juridico brasileiro, sobretudo no que se refere aos
principios constitucionais.

O direito civil, de maneira geral, tem sofrido, cada vez mais, a influéncia do

direito constitucional. Nesse sentido, a analise da legislacdo civil deve ser feita sob 0



25

angulo do direito constitucional.

Por fim, & preciso chamar a atencdo para o fato de que o ordenamento
juridico, notadamente o brasileiro, tem sido, cada vez mais, influenciado pelo texto
constitucional, de maneira que a interpretacdo das normas deve ser feita a luz dos
principios consagrados na Constituicdo. Essa interpretacdo € valida para os
aplicadores do direito, de maneira geral, especialmente os juizes, em qualquer
instancia. E por meio do entendimento jurisprudencial que se tem conferido novas
interpretacdes as regras do direito, sendo esse fator consideravelmente valido para

a andlise do instituto juridico do abandono afetivo inverso.
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