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"Como se morre de velhice
ou de acidente ou de doenga,
morro, Senhor, de indiferenca.

Da indiferenga deste mundo
onde o que se sente e se pensa
nao tem eco, na auséncia imensa.

Na auséncia, areia movedica
onde se escreve igual sentenca
para o que é vencido e 0 que venca.

Salva-me, Senhor, do horizonte
sem estimulo ou recompensa
onde o amor equivale a ofensa.

De boca amarga e de alma triste
sinto a minha prépria presenca
num ceu de loucura suspensa.

(Ja ndo se morre de velhice
nem de acidente nem de doenca,
mas, Senhor, so de indiferenga.)"

(Cecilia Meireles)
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RESUMO

Este trabalho tem como escopo o estudo do abandono afetivo de idoso, a
omissdo de cuidado inverso, sob o prisma do Direito Civil nas sua maltiplas esferas: o

Direito de Familia, Obrigacdes e Sucessoes.

Essa monografia se propos a dialogar com outros ramos do conhecimento das
Ciéncias Humanas, procurando situar o objeto de estudo ao longo da Historia e

verificando como a Moral se insere nesse contexto e dialoga com o Direito.

O Obijetivo deste trabalho ndo € procurar culpados pela situacdo de abandono
dos ancides, e sim procurar formas de pacificacdo entre pais e filhos que deem ao idosos
amparo, atencao, carinho (se esse for possivel) e convivio, 0 que é mais importante;

merecido pelos anos de sustento e dedicacdo a suas familias.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Civil; Direito de Familia; Direito das Obrigacdes;
Direito Sucessorio; Direito Constituicional; Responsabilidade Civil; Abandono afetivo
do idoso; Omisséo de cuidado inverso, Estatudo do Idoso.
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INTRODUCAO

O objetivo desse trabalho é apresentar a partir de uma situacdo corriqueira no
cotidiano atual da sociedade brasileira, o abandono afetivo de filhos para com os pais
idosos, analisar a problematica sobre os maultiplos aspectos na esfera juridica e as

provaveis consequéncias e san¢des que a situacdo em questdo podera provocar.

Vamos estudar sobre a definicdo de abandono afetivo, sua relacdo com o Direito
civil, a delimitacdo que a expressao tem no d&mbito juridico e a comunicagdo entre este e
a Responsabilidade civil, também analisaremos o processo de envelhecimento do Pais
inserido no contexto global, bem como a definicdo de idoso e a luta desses, o histérico
de como a velhice era percebida nas diversas sociedades e a luta desses cidaddos para se

inserir como sujeito de direitos, de forma ativa, na sociedade.

Assim sendo, vamos nos ater detidamente na perspectiva de uma a¢do cidada na
analise dos conflitos juridicos envolvendo os ancibes, pois, a luta por melhores
condicGes de vida dessa parcela da sociedade ganhou relevo nos Gltimos vinte e cinco

anos no Brasil.

A luta de grupos historicamente negligenciados e desfavorecidos ganhou
importancia e tomou folego a partir de uma maior acdo social de segmentos da
sociedade organizada e da acdo politica desses. Muito desse destaque se deu pelo
préprio processo de redemocratizacdo tendo em vista a ampliacdo de direitos que foram
frutos da Constituicdo Cidada de 1988.

Com efeito, estamos diante de uma sociedade que até entdo era acostumada a
passividade e que desperta para luta por seus direitos. Cada vez mais o cidaddo idoso sai
do proscénio e busca a ribalta. Com os individuos da terceira idade ndo foi diferente, o
tratamento que até entdo lhe era dispensado foi sendo cada vez mais contestado,
buscando-se alternativas condizentes com a sua condicdo de individuo a ser protegido

de forma especial, por conta da sua limitacéo fisica e muitas vezes mental.

Na perspectiva que temos na qual o trabalho tratara da condi¢do do idoso como
um novo sujeito de direitos, agora com olhar da fruicdo da cidadania como meta se
alcangar consolidar, com amparo constitucional e infraconstitucional; analisaremos as

legislages protetivas e 0 meios de protecdo encontrados na doutrina do Direito de
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familia e do Direito das obrigacGes, bem como as normatizagdes esparsas encontradas
no Direito sucessorio e a comunicacdo dos mesmos: legislacdo, doutrina, bem como a

jurisprudéncia com a Moral.

Também abordaremos o papel da familia, da sociedade e do Estado como
garantidores do dever de amparar os idosos, a solidariedade ou subsidiariedade entre 0s
garantidores e os limites que o direito coloca na prestacdo do dever de cuidar.
Trataremos dos principios do Direito de familia particularizados em relacdo a defesa da
qualidade de vida na velhice.

Por fim, abordaremos a forma de resolucéo de conflitos, ndo com o intento de se
apontar em definitivo qual deles é o correto, se a judicializacdo ou a mediacdo devem
ser 0os caminhos Unicos e possiveis meios, mas sim se essas formas de solucionar as
lides, se prestardo a resolver definitivamente o contencioso. Enfim, o que procuraremos
¢ saber qual das duas formas serdo as melhores e mais adequadas para resolver a

questdo propiciando paz e satisfacdo as partes.



1.A busca pelo amparo aos idosos: 0 novo desafio do Direito Civil

1.1. O desamparo aos idosos e a responsabilidade civil dos filhos

No campo do direito civil temo-nos deparado com desafios ou paradigmas novos
a serem enfrentados pelo ordenamento juridico, novos danos (ou que sempre existiram e
a sociedade considera como sendo novo, urgente), que por sua vez, despertam a
emergéncia de novas perspectivas ou olhares em relagdo ao antigos pressupostos no
proposito de se buscar a satisfacdo social, um meio reparacdo, ou busca por minorar o
problema, que no caso em questdo é o do desamparo aos idosos, nao apenas tratado sob

o0 prisma do direito de familia, mas também sob a 6tica da responsabilidade civil.

Portanto, sob tradicionais esquemas da responsabilidade civil, o que seria
costumeiramente trabalhado, seria a tarefa de se procurar observar a reparacdo através
dos elementos culpa ou dolo, conduta, dano e do nexo casual. Esses elementos cairam
por terra, sendo insuficientes para o enfretamento de novos problemas surgidos,
principalmente no campo do direito de familia e no direito das obrigacdes. Tais
elementos parecem ndo ser suficientes para dar conta da responsabilidade civil que €
gerada nos atos de acdo e omissdo dentro das relagcGes familiares, o que o Professor
Anderson Schreiber (2015) chama de "oceano da existencialidade”, que a partir do
aumento do lastro de cabimento do dano moral, "libertou” a responsabilidade civil para

tal empreitada.

Nos esquemas usais dos velhos filtros de reparacdo da responsabilidade civil, a
busca pelos elementos consagrados pela protecdo insculpidas no ordenamento juridico
sdo estabelecidos por deveres positivos ou negativos, falando-se até numa méxima geral
de ndo prejudicar ninguém: nominem laedere, traduzindo-se de forma simples por sua
consequéncia final ou objetivo principal da ordem juridica que deve ser proteger o licito
e reprimir o ilicito como deduz Sérgio Cavalieri Filho (2009). Tutelando ou induzindo a
atividade ou atitude humana a se comportar de acordo com o Direito reprimindo a sua

conduta daquele que o contraria, sendo a licdo do mesmo autor.

Dessa forma, €& necessario a discussdo sobre as caracteristicas desta

responsabilidade, se a mesma € objetiva ou subjetiva; pré-contratual ou pds-contratual.



Tem-se assim um dilema: se o caminho é o de se buscar solu¢des nos velhos
esteios do direito civil que até entdo sempre amoldaram aos interesses, seja na
Antiguidade a vinganca, seja na ldade Moderna aos do Liberalismo, saber até onde o
direito de familia podera beber nessa fonte, mesmo porque o direito das obrigacdes, a
responsabilidade civil e outros instrumentos do Direito civil, ndo foram concebidos para

solucionar e pacificar as controversias familiares, muito menos em relacéo aos idosos.

E dessa polémica ideia de aumentar o "oceano da existencialidade" da
responsabilidade civil, que as particularidades néo suficientemente sanadas no Direito
de familia deveriam ter o apoio da mesma. Dessarte, o Direito de familia, na resolugéo
de questbes de descumprimento do dever de cuidar, deveria procurar na
responsabilidade civil o quantum a ser definido, pois, esse mesmo dever ora
descumprido geraria um direito na outra parte: ao capital ndo fugiria nada, até o afeto, o
amor e o0 cuidado poderia ser monetarizado e quantificado por uma quantia
supostamente justa, ou para 0s pragmaticos, seria a punicdo ao dever de cuidado
violado, que dessa forma fugiria a esfera do afeto. Sobre isso, Anderson Schreiber faz

uma deducéo interessante:

"Os remédios tradicionais do Direito de Familia tem se mostrado
insuficientes para tutelar os interesses - especialmente, os existenciais -
lesados no ambito das relacBes familiares. Basta recordar o exemplo
marcante do abandono afetivo, em que o remédio tipico, o previsto na
disciplina reservada ao Cédigo Civil ao Direito de Familia, seria a "perda do
poder familiar”, medida que funcionaria como verdadeiro prémio para o pai
negligente. Dai ter se verificado, no Brasil, uma progressiva “fuga” dos
remédios tradicionais do Direito de Familia,por meio da busca de soluces
mais eficientes para a tutela dos interesses lesados. A Responsabilidade Civil,
com remédio geral e irrestrito, tornou-se naturalmente a esperanca para onde
convergiram todos esses anseios.

Acoes judiciais de compensagdo de danos morais passaram a ser empregadas
como mecanismo de tutela de interesses existenciais nas relaces familiares.
N&o apenas o abandono afetivo, mas também a alienacéo parental, a violagdo
de deveres conjugais e uma série de outras situagdes patoldgicas do campo
familiar passaram a ser fonte de ac6es judiciais de Responsabilidade Civil. Se
a travessia afigura-se inteiramente compreensivel - diante da auséncia de
remédios eficientes e atrativos no préprio campo do Direito de Familia -, nem
por isso deve ser comemorada."(SCHREIBER, pags..33-34)

Por isso, o Direito seria traduzido monetariamente, devendo



ser recobrado por meio de uma indenizacao pecuniaria.

Portanto,diante de"fatos novos™ no mundo do Direito civil, dentre eles, o abandono
afetivo, coloca a comunidade juridica na urgéncia de dar solucdes a fatos que até entéo
ndo se dava grande importancia, aquilo que o ilustre Professor Anderson Schreiber
(2007) nomeia de "novos danos”, no campo da responsabilidade civil, e, dentre estes, a
possibilidade da reparacdo por conta da falta de um dever de cuidado.Por tal motivo, o
da responsabilidade civil do garantidor, tal dever seria devido a aqueles na qual o
ordenamento juridico considera como a parte mais vulnerdvel nas relagdes parentais: a
crianca em relacdo aos pais, 0 incapaz em relacdo ao seu tutor ou curador, os idosos em
relacdo aos filhos adultos. Sobre a responsabilidade civil na drbita do Direito de familia,
voltaremos a questdo mais pormenorizadamente a frente, num tdpico préprio na qual

discutiremos a tematica.

No entanto, sobram questdes a serem elucidadas. A pergunta primeira e mais
simples seria se caberia reparacdo daqueles que sao seus responsaveis diretos, na qual a
aparente resposta danos a certeza de que sim, caberia,a segunda pergunta seria: Qual o
tipo e forma de indenizar dos filhos ou responsaveis?Pois bem, ndo é uma resposta
simples, que nos satisfaca com um simples sim ou n&o. I1sso somente ndo da completude
a resposta escolhida, até porque, como num novelo, um tramo puxa o0 outro e dessa
forma outras proposi¢cdes emergem, como por exemplo:Seria razoavel contar com o
apoio da justica para obrigar o garante a satisfazer a necessidade do idoso abandonado?
Essas perguntas e as possiveis variaveis para essas respostas vao permear todo nosso
trabalho.

Portanto, para responder tais indagacdes, temos varios caminhos e direcGes
como resposta, a primeira delas é que se partindo da pressuposicdo que 0S mMesmos
tendo contribuido durante anos a fio para educacdo, sustento e manutencdo das
condigdes adequadas de moradia e seguranca dos seus filhos, ao se verem, no outono de
sua existéncia, sem qualquer tipo de amparo: seja material, seja psicoldgico, ou de
carater afetivo no cotidiano de suas vidas, 0s mesmos possam e devam contar com 0
apoio da justica. Como dito, ainda que seja para usar e fazer-se amparar num
mecanismo amplamente difundido na seara do Direito patrimonial, que foi pensado e

concebido inicial para se ressarcir danos na esfera contratual e eventualmente extra-
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contratual; e que seja atendida, agora, no Direito de Familia: a responsabilidade civil. As
respostas sdo varias, nem sempre satisfatorias, sdo transitdrias, tdo eventuais € o Direito

e sua eterna mutacao e busca pela melhor resposta aos desafios apresentados.

Pode parecer a primeira vista estranho se judicializar questdes de cunho familiar
e aqui discutiremos se essa é a via mais interessante para a solucdo de conflitos, até
porque, ao contrario daquilo que se possa esperar num relacionamento entre pais e
filhos num quadro de relacionamento sincero, num hipotético mundo ideal de harmonia
de relacdo familiar e tudo aquilo que se supbe que seja decorrente dessa
harmonizacédo,na qual seria aquela que na primeira infancia os pais zelariam pelo bem-
estar e protecédo dos filhos.E sendo assim,seria de se esperar que os filhos zelassem pelo
bem-estar, conforto e salde de seus pais na velhice. Mas nem sempre o ideal é o que
acontece sempre. Hoje asilos funcionam como depositos de velhos. Muitos dos quais,
vivem em condic¢Oes ultrajantes e degradantes. Também, ndo foge da légica que tendo
0s pais contribuido por toda uma vida na formacédo dos filhos, que a contribuicdo em
relagdo ao amparo deles fosse uma consequiéncia natural por parte dos descendentes
(ndo somente filhos, como netos, bisnetos...), e que tal contribuicdo foi efetivada
naturalmente, possibilitando assim uma fase envelhecimento menos traumatica, com

menos preocupacdes para 0s mesmos.

Contudo, parece ser, que, no esteio de uma sociedade poés-moderna que se baseia
cada vez mais na individualidade, no bem-estar pessoal exclusivo, na falta de
compaixdo e de urbanidade, que o reconhecimento do esforco empreendido pelos
pais/tutores ou responsaveis,pelas acdes enfaticamente ja citadas (criacdo, educacao)
para criacdo dos filhos, ndo € tomado como referencial. Ao Estado é dado resolver
questdes que no ambito do nacleo familiar seriam melhor tratadas. A tarefa ardua de
criar uma prole muitas vezes numerosa é enfrentada por um sem-nimero de pais, ja 0
desafio de varios filhos de cuidarem muitas vezes de um Gnico genitor vivo ndo é

enfrentado, geralmente, por nenhum dos filhos.

Assim sendo, temos um quadro em o abandono afetivo dos idosos é algo
corriqueiro ao menos empiricamente, visto que trabalhos académicos ou numero de
pesquisas oficiais sobre 0 quantitativo de pessoas desassistidas dessa faixa etaria ainda é

algo muito raro. Como dito, a0 menos empiricamente é algo que infelizmente permeia a
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sociedade atual e para sanar, pelo menos tentar minorar seus efeitos buscam-se solucdes
através de alimentos, indenizagdes ou por meio do ressarcimento pecuniario ou de a¢oes
que visem reparar o dano efetivamente causado. Também nos cabe enfatizar que aqui
tratamos abandono afetivo numa Unica significacdo dentre suas multiplas definicoes,
pois, a citada palavra tem significados que perpassam a definicdo na esfera psicoldgica e
social, tendo inclusive uma multiplicidade de defini¢bes na esfera juridica: muitas vezes
é dada a expressdo "abandono afetivo™ a falta de um acompanhamento, uma visita aos
pais, um suporte psicologico, noutras, na qual acompanhamos a defini¢cdo o abandono €
geral, atingindo ndo sé a falta de afeto, bem como a falta do custeio das despesas de
ordem econdmica aos pais como por exemplo desde itens de alimentacdo, como
também do vestuario, remédios e lazer. A propria expressdo abandono afetivo é
rechacada por alguns autores como Nélson Rosevald (2015) na qual, segundo o0 mesmo,
se por um lado se evidencie sobre a expressdo abandono afetivo, o excesso também
provocaria males tdo nefastos ou perigosos quanto, pois, 0 excesso afetivo ocasionaria
filhos indolentes, egoistas, arrogantes, dentre outros. Sobre isso, 0 mesmo fala:
"Evidencia-se 0 equivoco na ado¢do da expressdo abandono afetivo, por
remeter a discussdo ano péantano da subjetividade - pelo fato do afeto ser
incoercivel, com a necessaria substituicdo pela expressdo omissdo de
cuidado, que evidencia a intolerdncia do sistema juridico brasileiro com

comportamento demeritério ao dever de solidariedade dos pais perante os
filhos.

Se aceitarmos o abandono afetivo como um ilicito e fato gerador de
responsabilidade, paradoxalmente - e seguindo a légica inversa -, teremos
que admitir que eventual excesso afetivo possa ser fonte de uma pretensdo
por reparacdo de danos por filhos mimados por desejos e caprichos, que
desconhecem limites, e jamais ouviram a palavra "ndo". Ou entdo a conduta
tdo em voga atualmente, de pais que fiscalizam a vida dos filhos com
tamanho rigor, a ponto de sufocar a sua liberdade, incutindo o medo e
suprimindo a natural percepcdo de risco, necesséria ao ganho de confianga e
equilibrio emocional na idade adulta. Afinal, podem tornar-se adultos
indolentes, exigentes, inseguros, arrogantes, egoistas, sem defesas psiquicas e
sempre fixados especialmente na mae como referencial seguro onde se
podem acolher. Eis ai uma evidente forma de corrupgdo entre pai e filhos."
(ROSENVALD, péag. 312, 2015).

Entretanto, assevera a licdo do ilustre professor Anderson Schreiber(2015) que a
nomenclatura "abandono afetivo™ ndo guarda qualquer relagédo com a eventual falta de
afeto dos pais pela crianga, mas tem se assenta sobre o desrespeito dos mesmos em
relacdo as normas legais, aos deveres daqueles para com a crianca, e cabe-nos lembrar

que o abandono pode se configurar tanto no sentido de que seja uma falta dos pais para
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com os filhos, quanto no sentido inverso.E desta corrente de pensamento que define o
abandono afetivo como descumprimento do dever de cuidado que abrange ndo s6 o
ambito psicolégico, como também da falta dos deveres de manutencdo financeira do
idoso, a tese da qual nos filiamos, muito embora também usemos no corrente trabalho a
expressao “falta do dever de cuidado” ou mesmo "omissdo de cuidado” com sentido

idéntico

Em relacdo ao abandono afetivo, veremos em capitulo préprio as definicGes em
relacgdo ao mesmo, inclusive a varias significagbes que a expressdes podera ser

encontrada e interpretada.

1.2. Breve histérico da velhice na histéria ocidental

Num brevissimo histérico sobre a velhice no Mundo Ocidental vemos que a
velhice traz consigo visGes dicotbmicas, para ndo dizer paradoxais, sobre como as
sociedades encaravam o fato do envelhecimento humano. Para Maria das Candeias
Feijo e Suzana da Rocha Medeiros (2011) a Grécia Antiga possuia a0 mesmo tempo
valores ambivalentes sobre a velhice, pois, para Homero e Platdo a velhice trazia
consigo a lapidacdo da sabedoria, do conhecimento, da virtude que, por conseguinte
faria surgir a polis ideal, brotada da felicidade, semente do conhecimento da
verdade.Porém, para Aristoteles o vigor fisico se esvai, e de certa forma, somente o
conhecimento ndo é suficiente para se buscar a paz e guarnecer a polis e é preciso de
bracos fortes, da forca fisica. Os préprios deuses gregos ao envelhecer se tornam cada
vez mais maldosos e tiranicos. Isso se revela muito no pensamento de daquele filésofo,
que via na evolucdo do conhecimento do homem um bem, que era acumulado a partir da
adolescéncia até os 50 anos, momento a partir qual tomaria lugar a decrepitude do corpo
que poria fim as virtudes até entdo adquiridas. So vises, como ja dito, ambivalentes
que as autoras fazem a partir das inferéncias no texto “A velhice” de Simone de

Beauvoir na qual as autoras deduzem na sua obra, da qual destacamos:



"Para Homero, a velhice esté4 associada & sabedoria e é encarnada em Néstor,
0 Conselheiro Supremo, cujo tempo lhe conferiu a experiéncia, a arte da
palavra e a autoridade, Entretanto, Nestor, era fisicamente enfraquecido. E
ndo € ele quem assegura aos gregos a vitéria. S6 um homem na forca da
idade seria capaz de inventar um artificio mais eficaz do que todas as taticas
tradicionais. Ulisses sobrepuja de longe Nestor, e também seu pai Laerte, que
Ihe cedeu a realeza. Do mesmo modo, Priamo é eclipsado por Heitor. Pode-se
inferir que os velhos tiveram um papel mais honorifico que eficaz, enquanto
a Grécia viveu num regime feudal. Era preciso o vigor fisico de Ulisses para
expulsar os pretendentes que Laerte por sua fraqueza, era obrigado a
suportar." (FEIJO; MEDEIROS, 2011, pég. 111).

Segundo as mesmas autoras, ainda amparadas pelos estudo de Simone de
Beauvoir,fazem interessante pontuacdo sobre a concepgdo aristotélica, verificando o
fato da mesma apontar que a experiéncia por si s6 ndo induz ao progresso, pelo
contrario, ndo s6 ndo confere uma superioridade maior aos homens mais velhos, como
também revela a desvantagem dos mais velhos pelos erros ja cometidos e acumulados:
“Sua concepcao de velhice leva Aristoteles a afastar do poder os idosos, por ver neles

individuos enfraquecidos”(FEIJO; MEDEIROS, 2011, pag. 113).

A despeito da dicotomia acumulacdo de conhecimento na velhice versus vigor
fisico na juventude, entre os romanos apesar de que a velhice esta intimamente ligada a
estabilidade da sociedade, porém as mesmas autoras apontam para o fato da
possibilidade dos romanos se livrar dos velhos afogando-os, uma vez que se falava em
envia-los ad pontem e que os senadores romanos eram chamados de despontani, ou seja,
aos pobres a ponte e ao fim e aos nobres para além dela. As autoras chamam atencéo
inclusive para que se perpetua durante a histéria: o tratamento social desigual entre
membros das camadas mais simples da populacéo na qual o velho deveria ter sido visto
como um fardo, em contraposicdo aos membros mais idosos das classes mais abastadas,

na qual o mesmo deveria ser tido melhor tratado e ter sua vida preservada.

Ja na Idade Média a velhice era caracterizada pela falta de protecdo estatal, tendo
em vista que o proprio Estado e seus aparelhos inexistiam. A velhice era nas palavras

Maria das Candeias Feijo e Suzana da Rocha Medeiros (2011):

"[...] mais desprotegida, discriminada e até mesmo renegada e nem as
propriedades e os bens dos velhos ficam protegidos. A propriedade do velho
ndo era garantida por instituigdes estaveis, mas merecida, e defendida pela
forga das armas; os velhos séo relegados a sombra; o sistema repousa nos
jovens, sdo eles que possuem a realidade do poder. (FEIJO; MEDEIROS,
Suzana, 2011, pég. 113).



Entre alguns povos barbaros, como o0s germanos, o envelhecimento era tido com
algo ndo muito honoravel, pois, o respeitavel era se morrer em combate uma vez que 0s
mesmos acreditavam que s6 aqueles guerreiros mortos em combate mereceriam o
Valhala, o paraiso da cultura daqueles povos. Eles seriam levados pelas mensageiras de
Odin, as Valquirias e que aqueles que morressem de doenca ou velhice iriam para o
reino de Hell, o inferno germano. Havia inclusive entre alguns povos barbaros a pratica
de se levarem os velhos para a floresta e 14 serem deixados a propria sorte.

Evidentemente a maioria perecia dessa forma.

Atualmente a velhice passa por um boomprotetivo nas legislagcbes de muitos
paises, principalmente no Brasil, apesar das citadas autoras apontarem, ter as
caracteristicas de ainda ser odiada e ndo ter a protecdo devida, mas ainda assim as
politicas publicas e de cidadania, ao menos no papel vem cada vez mais buscando a
incluséo do idoso como sendo sujeito de direitos e buscando sua incluséo social, apesar

de, no entanto, os avan¢os materiais ainda serem timidos.

Hoje ha uma intensa discussdo acerca dos grupos sociais historicamente
subjugados e esquecidos, e dentre eles o idoso, a luta dentro desse quadro € a inclusdo
da populacdo idosa em programas que os beneficiem em atividades sociais, culturais,
laborais e que os cuidados de sua manutencao e sustento sejam compatibilizados no seio

de sua familia.

1.3. Defini¢do de idoso e os mecanismos histdricos, juridicos e sociais de protecéo

A populacdo idosa tanto no Brasil quanto no Mundo tem crescido de forma
vertiginosa, tendo em vista o crescente envelhecimento da populagdo. Segundo Roberto
Mendes de Freitas Janior (2015), citando a Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilio do IBGE, a PNAD, revelou que o Brasil tinha em 2004 17 milhdes de idosos,
na qual o numero aumentou para cerca de 20 milhdes em 2010, ou 11% da populacéo
nacional, sendo que, segundo o mesmo autor, baseando-se em dados da Organizacao

Mundial de Saude - OMS, asseverou para o fato de que em meados do século XXI, o
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Brasil tera a sexta maior populagéo de idosos do planeta e que ainda o Mundo tera cerca

de um quinto de sua populagéo idosa.

Todavia, é necessario que antes, entendamos o que € idoso, qual seria a definigdo
do objeto juridico que a palavra encerra, pois idoso podera a primeira vista ser
considerado como sendo uma pessoa de idade avancada, com funcdes ou limitacOes
fisicas. Mas qual idade avancada seria essa? E como se enquadrariam as pessoas que
tem mais idade e que gozam de boa salde e de boas ou excelentes condigdes fisicas e

mentais? Essas fariam jus a ter a garantia de seus direitos preservados?

Pois bem, segundo o mesmo autor, até 1994 ndo havia um conceito legal
definindo o que era idoso e que somente com a promulgacdo da Lei 8.842/1994 que
instituiu a Politica Nacional do Idoso foi delimitado uma idade minima de 60 anos para
ser considerado como tal. Leis posteriores, a exemplo do Estatuto do Idoso mantiveram

0 mesmo corte temporal.

E é nessa definicdo que todo o arcabouco juridico do mesmo deve ser tratado,
dessa concepcdo, desse individuo sujeito de direitos e obrigacdes que nos cabe procurar

verificar seus instrumentos.

Cabe ressaltar, que nem sempre o Brasil teve um ordenamento que propiciasse a
protecdo dos mais velhos, pois durante um largo periodo da histdria nacional os mesmos
foram costumeiramente negligenciados, porque as constituices de 1824 e 1891
desprezaram completamente sua situagdo social e econdmica. Somente a partir
dasconstituicdes da década de 30 do século XXfoi que se passou a ter a preocupacao
com a situacdo de sua seguridade social, tendo em vista que, apenas na Constituicdo de
1934 foi que se mencionou pela primeira vez um plano de previdéncia social que
contemplasse o trabalhador ancifo (FREITAS JUNIOR, 2015, pag. 2), na qual vemos a
premissa, sendo asseverada no artigo 121, § 1°, alinea h:

"Assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a
esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salério e do emprego,
e instituicdo de previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido, do

empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade
e nos casos de acidentes de trabalho ou morte (grifo nosso)."
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Passa entdo o idoso a aparecer nas Constituicbes desse momento em diante,
tendo também a Constituicdo de 1946, como antiga Constituicdo de 1934, comegado a
se preocupar com a aposentadoria do trabalhador, tendo o texto sendo repetido quase de
forma literal na Constituicdo de 1967. Dessa forma, datam da deécada de 30 e 40 do
século XX, as primeiras tentativas de garantir uma acdo protetiva dos ancides, que séo
essas as inciativas, as que, segundo as professoras Maria do Rosario de Fatima Silva e
Maria Carmelita Yazbek (2013), se circunscreviam, como dito, ao carater protetivo
social dos cidad&os nas relacdes de trabalho e, especificamente, em relacdo aos idosos,
quanto a instituicdo das Caixas de Aposentadorias e Pens@es, as (CAPS). Num primeiro
momento as mesmas se destinavam tdo somente aos trabalhadores formais, sendo
posteriormente aberto para a cobertura e reconhecimento da responsabilidade do Estado
em relacdo aos trabalhadores informais e desempregados, sendo essas iniciativas marcos

da Lei Eloi Chaves, precursora na area social desse campo.

Enfaticamente, como vimos até 1967, a preocupa¢do com 0 idoso resumia-se
reiteradamente a garantir sua aposentadoria, sem nenhuma inovacéo legislativa, dessa
forma, podemos realmente apontar o inicio de uma maior atencdo a populacdo idosa
partir da década de 70 do século XX, quando o Governo Federal comecgou a implantar
sua “rede de protecio social voltada para esse grupo” (FEIJO; MEDEIROS, 2011, pag.
113),inicialmente incumbindo-se a tarefa ao Ministério do Planejamento e Assisténcia
Social (MPAS) e a Secretaria de Direitos Humanos, culminando o final do processo
com a Constituicdo de 1988, na qual trés artigos tem relacdo direta, o primeiro mais
generalista que € a Dignidade de Pessoa Humana erigido a principio fundamental da
Republica do Brasil, e outros dois mais especificos, transcritos abaixo:

"Art 3° C.F.: Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

[-]

IV - promover 0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e
os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia
ou enfermidade.

Art. 230 C.F.: A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.
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§ 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente
em seus lares.

§ 2°Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos
transportes coletivos urbanos."

Ainda sobre a Constituicdo de 1988, é evidente que a mesma pouco amplia o
leque de direitos as pessoas idosas,trata de poucos assuntos com o de se apontar 0S
garantidores dos beneficios dos mesmos, fala sobre programas de amparo, sem
descrever 0 que seriam tais "amparos” e como 0S mesmos seriam executados e como
também ndo é uma lei ordinaria seria dificil a carta pormenorizar esses detalhes,
estabelece papéis reciprocos de responsabilidade entre pais e filhos, e insere o direito a
gratuidade nos transportes coletivos aos maiores de 65 anos. Para uma constitui¢éo tdo
prolixa quanto a nossa chega a ser indigente 0 espago reservado as pessoas com mais
idade e experiéncia que tanto se sacrificaram pelo bem de suas familias e do Pais.
Porém, ndo comunga do nosso pensamento Freitas Junior visto que esse deduz que
omissdo do texto constitucional € apenas aparente,

"[...] porque a Constituicdo Federal, em seu artigo 1° inciso Ill, deixou

expresso que um dos fundamentos da Republica Federal do Brasil é a
dignidade da pessoa humana.

Ao determinar com fundamento do pais a observancia da "dignidade da
pessoa humana"”, o0s representantes do povo brasileiro, reunidos na
Assembleia Constituinte, desejaram por 6bvio, que referido termo fosse
interpretado da maneira mais ampla possivel." (FREITAS JUNIOR, Roberto
Mendes de, pég. 4, 2015).

Ademais assevera tanto Freitas Junior, quanto Maria das Candeias Carvalho
Feijo e Suzana da Rocha Medeiros (2011) que a Constituicdo Federal no espago que
reserva ao idoso ja se faz suficiente para garantir seus direitos. Para essas, a elaboracéao
de uma legislacdo infraconstitucional demonstra que a norma escrita na Carta Maior ndo
é respeitada, ja Freitas Junior tem a opinido que o apego ao velho positivismo do século
XIX, que esta tdo arraigado na cultura juridica dominante no Brasil até hoje, que fez
com que o legislador se precisasse instituir ou positivar uma lei que assegurasse um
direito j& assegurando outrora em norma constitucional.
Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas

idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.
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§ 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente
em seus lares.

§ 2°Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos
transportes coletivos urbanos.

Sendo assim, podemos notar o flagrante descaso porgue passou a pessoa idosa
durante as décadas do Século XX, bem como em relacéo aos séculos anteriores, pois, a
guarda e protecdo do idoso num primeiro momento era uma tarefa da familia, ora era
tarefa da Igreja ou, para aqueles de pouca fortuna ou de grande infelicidade, eram
deixados a propria sorte, onde so lhes restava a pratica da mendicancia como fonte de
sobrevivéncia, ou seja, 0 Estado estava fora do alcance e responsabilidade para com o
idoso.

Vale salientar que no decorrer do Século XX a consagracdo dos direitos sociais
do idoso, assim como todos os direitos constitucionais de segunda geracdo sdo
derivadas constituicbes Mexicana e a de Weimar, e, principalmente, depois da Segunda

Guerra Mundial.

Prosseguindo ainda sobre a perspectiva do Direito do idoso, sob o prisma das
constituicbes, na Carta de 1988 temos a determinacdo que o alistamento e voto sé&o
facultativos aos maiores de 70, temos no artigo 40, 8 1°, inciso Il que assevera que 0S
servidores se aposentardo”compulsoriamente, com proventos proporcionais ao tempo de
contribuicdo, aos 70 (setenta) anos de idade, ou aos 75 (setenta e cinco) anos de idade,
na forma de lei complementar", e por Gltimo, ainda fala a Constituicdo de 1988 sobre os
idosos os ja citados artigos 229 e 230. O artigo 229 estabelece relagdes reciprocas do
dever de cuidar entre pais e filhos: os primeiros cuidam dos filhos na infancia, os
segundos, dos pais na velhice e finalmente o artigo 230 que estabelece que familia,
sociedade e Estado tem o dever de amparar 0s idosos. Alguns entendem que o dever é comum a
todos, isto é, a responsabilidade € solidaria, outros doutrinadores entendem que ha a prevaléncia

da familia como garantidora dos direitos dos idosos.

Destarte, no Brasil o maior impulso se deu depois da formulacdo da Constitui¢éo
Cidada de 1988, com a promulgacdo da Lei 8.842/1994 que dispds sobre a Politica
Nacional do ldoso, o Decreto 4.227 de 13 de maio de 2002 que instituiu o Conselho
Nacional do Idoso e, finalmente, em janeiro de 2004, com a Lei 10.742 de 2003, que

criou o Estatuto do Idoso.
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O Estatuto do Idoso aprofundou as conquistas sociais dessa parcela da
populacdo, definindo juridicamente que € idoso para aquela lei (individuos que tem
idade maior ou igual a 60 anos) e passando a elencar direitos destes. Reafirma, portanto,
0 compromisso do Estado, da familia, ou do seu responsavel legal, para com os idosos.
E, sem duvida, uma conquista realmente relevante, pelo motivo de haver a positivacao

dos direitos desse segmento social, no ordenamento juridico.

Ainda sobre o Estatuto, vale dizer que ele foi concebido no esteio das mudancas
ocorridas nas ultimas trés décadas, principalmente tendo como marco a Constitui¢ao
Cidada de 1988. A Lei Federal, de n° 10.741, de 1° de outubro de 2003, o Estatuto do
Idoso nos seus 118 artigos amplia o leque de garantias da Lei anterior que esbogava uma
protecdo para os cidaddos dessa faixa etaria (pessoas com idade igual ou superior a 60
anos), a Lei Federal, de n° 8842, de 04 janeiro de 1994. E, sem divida nenhuma, um
instrumento de grande importancia na defesa das pessoas idosas dando amplo meio que
cobrarem por meio da justica seus direitos, como estabelece o que cabe a cada um
participante da sociedade fazer em prol dos idosos, bem como o do Estado na
consecucdo desses fins.

Os 118 artigos versam sobre garantias de prioridade aos idosos em meios de
transporte e atendimento, asseguram a liberdade ao mesmo, o respeito que a sociedade e
o Estado lhe devem, o direito a vida, ao atendimento prioritario de urgéncia e
emergéncia, nas unidades de saude garantias a fim de assegurar a alimentacdo, lazer,
cultura e esporte. Estabelece meios de proporcionar diretrizes para uma politica de
profissionalizacdo, trabalho e habitagdo para as pessoas da terceira idade, bem como
sancOes para aqueles que cometem crimes contra eles, tanto por parte da sociedade,
quanto do Estado. Sobre isso, transcrevemos alguns artigos do Estatuto:

"Art. 10 E instituido o Estatuto do ldoso, destinado a regular os direitos
assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.

Art. 20 O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-
se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para
preservacdo de sua salde fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual, espiritual e social, em condicdes de liberdade e dignidade.

Art. 30 E obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder

Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a
vida, & saude, a alimentacdo, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
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trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria.

1° A garantia de prioridade compreende

I — atendimento preferencial imediato e individualizado junto aos o6rgaos
publicos e privados prestadores de servicos a populacéo;

Il — preferéncia na formulacdo e na execucdo de politicas sociais publicas
especificas;

I11 — destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a prote¢do ao idoso;

IV — viabilizacdo de formas alternativas de participacdo, ocupagdo e convivio
do idoso com as demais geragdes;

V — priorizacdo do atendimento do idoso por sua prépria familia, em
detrimento do atendimento asilar, exceto dos que ndo a possuam ou carecam
de condi¢des de manutencéo da propria sobrevivéncia;

VI — capacitacéo e reciclagem dos recursos humanos nas areas de geriatria e
gerontologia e na prestacdo de servicos aos idosos;

VIl — estabelecimento de mecanismos que favorecam a divulgagdo de
informagdes de carater educativo sobre os aspectos biopsicossociais de
envelhecimento;

VIII — garantia de acesso a rede de servi¢os de salde e de assisténcia social
locais.

IX — prioridade no recebimento da restituicdo do Imposto de Renda

§ 2° Dentre os idosos, é assegurada prioridade especial aos maiores de
oitenta anos, atendendo-se suas necessidades sempre preferencialmente em
relacdo aos demais idosos

Art. 40 Nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de negligéncia,
discriminacédo, violéncia, crueldade ou opressdo, e todo atentado aos seus
direitos, por acdo ou omissdo, serd punido na forma da lei.

§ 10 E dever de todos prevenir a ameaga ou violagdo aos direitos do idoso.

§ 20 As obrigacBes previstas nesta Lei ndo excluem da prevencdo outras
decorrentes dos principios por ela adotados.

Art. 50A inobservancia das normas de prevencdo importard em
responsabilidade a pessoa fisica ou juridica nos termos da lei.

Art. 60 Todo cidaddo tem o dever de comunicar a autoridade competente
qualquer forma de violagdo a esta Lei que tenha testemunhado ou de que
tenha conhecimento.

Art. 70 Os Conselhos Nacional, Estaduais, do Distrito Federal e Municipais
do Idoso, previstos na Lei no 8.842, de 4 de janeiro de 1994, zelardo pelo
cumprimento dos direitos do idoso, definidos nesta Lei."
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Para garantir tais conquistas estdo previstas, ainda no Estatuto do Idoso, a
criagdo da vara do idoso na justica para agilizar as demandas desses cidaddos, como

transcrito abaixo:

"Art. 70. O Poder Publico podera criar varas especializadas e exclusivas do
idoso.

Art. 71. E assegurada prioridade na tramitacio dos processos e
procedimentos e na execu¢do dos atos e diligéncias judiciais em que figure
como parte ou interveniente pessoa com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos, em qualquer instancia.

§ 1o O interessado na obtenc&o da prioridade a que alude este artigo, fazendo
prova de sua idade, requerera o beneficio a autoridade judiciaria competente
para decidir o feito, que determinard as providéncias a serem cumpridas,
anotando-se essa circunstancia em local visivel nos autos do processo.

8 20 A prioridade ndo cessara com a morte do beneficiado, estendendo-se em
favor do cdnjuge supérstite, companheiro ou companheira, com unido
estavel, maior de 60 (sessenta) anos.

8§ 30 A prioridade se estende aos processos e procedimentos na Administracéo
Puablica, empresas prestadoras de servicos publicos e instituicGes financeiras,
ao atendimento preferencial junto a Defensoria Publica da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal em relagdo aos Servigos de Assisténcia
Judiciéria.

8§ 40 Para o atendimento prioritario sera garantido ao idoso o fécil acesso aos
assentos e caixas, identificados com a destinagdo a idosos em local visivel e
caracteres legiveis

§ 5° Dentre os processos de idosos, dar-se-a prioridade especial aos maiores
de oitenta anos."
Para efetivar as conquistas elencadas em letra de lei, espera-se a a¢ao ativa do

Ministério Publico a fim de zelar pelo bem dessas pessoas.

Para além da redacdo legislativa, no histérico do pensamento da evolucdo dos
direitos sociais e do escopo juridico, inserido no contexto latino-americano, esses
direitos e revelam na faceta de apresentarem uma enorme distancia entre sua conquista
na carta constitucional, ou nas leis infraconstitucionais e sua real efetivacdo, pois a
construcdo de uma sociedade mais inclusiva é tarefa ainda em andamento e ainda é
absolutamente incompleta e insatisfatoria na proposta de possibilitar a fruicdo dos
direitos, por parte dos idosos. Essa € uma tarefa, ndo se enganem, é herculea, é sem

divida um dos maiores desafios do século XXI.
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1.4 A obrigacéo filial, o dever de cuidar e a responsabilidade civil

Em relacéo a familia e, principalmente, as obriga¢cdes mdtuas que envolvem pais
e filhos, revela-se de fundamental importancia descobrir, descortinar e delimitar o que é
esse dever juridico de cuidar: esse dever citado e a sua correlacdo para além de
elementos de carater subjetivo como tristeza, dor, desamor, ingratiddo, que, por seu
turno, tornaria a investigacdo do compromisso de indenizar, algo como investigar a
psiqué humana e tiraria o carater objetivo da responsabilidade em se ressarcir 0s

possiveis danos ou procurar solucdes através da auto composicao.

A exemplo disso, de um dever juridico descumprido, portanto, nasce o direito ao
ressarcimento.Em tese, que como ja explicamos anteriormente,"o oceano da
existencialidade" (SCHREIBER, 2015, pag. 32) foi um terreno onde a responsabilidade
civil se ampliou bastante, primeiro coube a mesma as situacdes em que a mesma tratava
tdo-somente de contratos ou obrigacGes mercantis descumpridas, depois o instituto
vicejou para mares nunca dantes navegados: tudo poderia ser tocado pela
responsabilidade civil, desde férias frustradas, até a frustacdo pela compra de um
produto que ndo se obtivesse satisfacdo, onde o dano moral elemento essencial para a
busca dessa responsabilidade civil, dada pela ocasional frustracdo se desdobravam para

perseguir uma resposta satisfatdria para as caréncias humanas.

Conquanto isso, cabe salientar que nos velhos esquemas na qual
responsabilidade civil se revelava na obrigacdo/sancdo de reparacdo da leséo de um
direito juridicamente tutelado, um descumprimento de dever juridico preexistente, uma
obrigacdo primeira descumprida, era como visto, estranho a urgéncia de novos
paradigmas e problemas mais comum as relacbes pessoais e sobretudo aos problemas
oriundos dos conflitos familiares. Com efeito, o instrumento da responsabilidade civil

n&o foi criado para solucionar brigas entre marido e mulher ou entre pais e filhos.

Pois bem, eis que nos filtros dessa nova responsabilidade civil, a reparagéo seria
fruto do dever de cuidar descumprido, no caso do abandono afetivo, possibilitando
monetarizar o abandono impondo um quantum um valor de indenizagdo que seria a

punicdo por um filho ou filha que praticou a ma conduta.
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Ainda assim, ndo cabe perder de vista o tipo de ma conduta ou leséo ao dever
juridico. Ainda mais: se esse dever, protege, ou tutela qual bem e por fim, como colocé-

los a salvo.

A essa indagacdo, outras se juntam: E a afetividade filial, paterna, materna, em
suma, a afetividade familiar é algo a ser salvaguardado pela Constituicdo a ponto de ser
um direito absoluto?Dentro desse direito fundamental quais 0s seus limites
imanentes?H& um dever de afetividade por parte dos filhos? O que é essa tal
afetividade? Qual a definicdo dessa palavra no mundo juridico?N&o obstante temos

numa escala larga, varios sentidos, a palavra por este posto é polissémica.

Simplificando nossa resposta poderiamos nos apoiar no artigo 1°, inciso Ill, da
Constituicdo Federal e invocar a “dignidade da pessoa humana”, para responder de
forma lac6nica essa pergunta, ja que o principio da afetividade (aqui entendida como a
definicdo que se preocupa do cuidado psicoldgico e da manutencdo econdmica da
pessoa) decorre desse macroprincipio, presentemente, ou modernamente como queiram
optar, uma norma de eficacia plena imperativa, vinculante e coercitiva para os poderes
publicos e para a coletividade. E um direito relativo, como 0s outros principios o s&o,
ndo é também ilimitado, deve-se sopesar qual deles deve prevalecer na situacdo
analisada. Nao ha como se defender o dever de cuidar de um pai, quando 0 mesmo ja
intentou contra a vida daquele filho, ou quando as condi¢cBes materiais deste
impossibilitem de manutencdo daquele. Como manter um ente se as condi¢cdes do

orcamento doméstico mal dao para a propria pessoa se manter?

Ainda que o direito fosse absoluto, ja que vimos que ele ndo o é, ele ndo poderia
se tornar ilimitado, ao ponto de se tornar insustentavel. O direito, mesmo aquele mais
fundamental, mais garantidor, numa colisdo com outros direitos constitucionais deve ser
ponderado dentre eles aquele que deve prevalecer, a forma como se aprofundar sobre o
assunto, 0 meio de como se resolver a questdo a ser analisada. Ainda que muitos
doutrinadores apontem o carater protocolar dos direitos fundamentais, outros apontam o
carater deontoldgico da norma constitucional. Justificando essa posi¢do temos:

"[...] Ocorre que, no paradigma do Estado Democrético de direito, mesmo
que um principio seja embasado em elementos socioldgicos, depois que esta
posto, ndo podera ser corrigido. Ora, ninguém nega que o Direito seja um

sistema composto por regras e principios. Nesse contexto, principios sdo
normas e quando o direito é aplicado, ndo podemos olvidar dos principios.
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Ao contréario do que se comenta nas esquinas, 0s principios ndo sdo valores.
Sdo deontoldgicos. Logo, funcionam a partir do binério licito-ilicito. Se a
Constituicdo diz que hd um dever de assistir, criar e educar, assume-se que a
negativa a esses deveres representa nao apenas uma conduta reprovavel,

porém antijuridica. A omisséo fere a ética e o direito."(ROSENVALD, 2015,
pag. 312).

Por seu turno, é necessaria uma andlise detida sobre a responsabilidade civil,
uma vez que mesma decorre de um dever juridico originario, a obrigacao que se firma
quando da elaboracéo de um contrato, ou pode ser de um comando juridico previsto em
lei, é, portanto, nessa modalidade, uma responsabilidade aquiliana. E uma obrigacio
sucedanea a obrigacdo original prevista, seja essa obrigacdo oriunda de um contrato,
seja uma obrigacdo prevista numa legislacdo, sendo assim, um dever juridico originrio
gera um dever juridico sucessivo, o dever de cumprir uma obrigacdo que nao foi
realizada seja por acdo comissiva ou omissiva que gera uma obrigacdo sucessiva de
indenizar ou reparar os danos, por conseguinte, nasce o direito da outra parte em ser

indenizado.

Tendo como elemento constitutivos da responsabilidade civil, a culpa (que nem
sempre € elemento presente em todos 0s ramos e situacfes da responsabilidade civil), o
dano e o nexo causal. No caso da responsabilidade civil objetiva, que é mais adequada
manifestagdo juridica na relagdo entre pais e filhos, uma vez que a mesma adota a teoria
do risco, temos como elemento central o nexo de causalidade entre o potencial dano e a
conduta que deveriamos ter para evita-lo. Embora nem todos comunguem dessa opinido
de dano de risco, por haver o descuido, omissdo ou negligéncia no dever de cuidar,
ainda que essa negligéncia ndo cause um dano palpavel, material, ainda assim seré

passivel de punigao.

Outra questdo é que dano moral no comec¢o do Século XX, no momento que em
que o mesmo foi colocado ou foi problematizado no @mbito do Direito civil,essa
modalidade de dano era tido como sendo de dificil, sendo, de reparacdo inexistente,

pois, indenizar-se-ia apenas danos patrimoniais, contratuais ou de origem aquiliana.

O dano moral escapava a verificagdo precisa do quantum deabeatur, era tido
como de verificagdo impossivel. Num segundo momento, a partir da

constitucionalizacdo do Direito civil, a jurisprudéncia e a doutrina acabam por aceitar o
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dano moral. Desta feita ndo cabe neste momento falar numa “indenizagdo” no seu
sentido estrito da palavra, na qual estritamente significaria remeter-se ao periodo
anterior ao dano, o que, logicamente, seria impossivel, mas, propriamente, buscar uma
reparacao pecunidria, pois, seria uma afronta ao Direito, deixar de punir aqueles que
cometessem um ilicito, ensejando assim a lesdo aos ofendidos e o estimulo ao
desrespeito aos bens juridicamente tutelados. E, portanto, a reparagio algo que exorbita
a propria questdo de reparacdo pessoal do ofendido, é também forma de educar-se o
possivel infrator quanto a provavel punicdo que o mesmo venha a sofrer caso cometa
abusos contra a dignidade de outrem, bem como efetivamente punir que 0os cometeu,

mas também de dar dignidade, confiabilidade e respeito a justica estatal.

E nisto, na dignidade da pessoa humana que se funda o comando que possibilita
a defesa do direito de ser cuidado, que propicia a tutela jurisdicional e que assegura a
certeza de que uma lesdo a esse bem tutelado ensejara a punicdo do infrator, gerando
uma obrigacdo de fazer, se materializando atraves da prestacdo de um servico que no

caso em questdo seréd a obrigacdo de prestar o dever de cuidar dos pais.

Ainda assim, Roberto Paulino (2011) atenta para se a responsabilidade civil nas
relacfes de familia, sob outro prisma, e podemos nela incluir, a Afetividade. Assevera o
mesmo, que ela pode ser “incomum”, pois, como afirma o ilustre professor em Ensaio
Introdutoério sobre a Teoria da Responsabilidade Civil Familiar(pag. 2) ndo se pode
examinar a responsabilidade civil familiar nos moldes da responsabilidade civil pura e
simplesmente, aplicada em situagdes patrimoniais. Sobre isso diz:

"N&o se pode discutir a existéncia de uma responsabilidade civil familiar sem
antes examinar um problema que lhe é intrinseco. Trata-se, como sugerido
acima, da questdo de compatibilidade entre uma teoria do ressarcimento do

dano nas relacdes familiares e a repersonalizacdo (grifo nosso) que constitui a
mais marcante caracteristica do Direito de familia contemporaneo.

Incorporando uma metodologia constitucionalizada do Direito civil, o Direito
de familia abandona o viés patrimonializante proprio do Direito civil classico
liberal e passa a valorar as relages familiares segundo seu prioritario aspecto
existencial, pondo em segundo plano o carater econémico neles
eventualmente envolvido." (ALBUQUERQUE JUNIOR, 2011, pag. 2).

Para além da afetividade e especificamente sobre o dano moral, é importante que
tenhamos a visdo que 0 mesmo ndo € circunscrito ao juizo de valor encetado numa

questdo episodica de humilhacdo, dor existencial, dor psicoldgica, tristeza, dor da alma,
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é antes uma lesdo ou desvalor contra um bem juridicamente tutelado: a dignidade
humana, como enfaticamente comentado, Portanto, € antes de tudo uma lesdo que afeta
a todos, ou seja, ndo é especifico a uma pessoa em especial: se afeta a uma pessoa
naquilo que é de interesse geral, toda a coletividade sera atingida, melhor dizendo, ndo
depende de cada um se sentir ou ndo lesado, pois, se assim fosse, aqueles que tem o
desenvolvimento psiquico incompleto, ou pessoas com transtornos mentais, nao
poderiam ser parte ou ter sua demanda representada num processo contra eventuais

danos morais a sua honra e imagem.

Com isso, podemos ter o entendimento de um ponto que integra o abandono
afetivo: o0 dano moral que Ihe € intrinseco a esta situacao, pois, 0s idosos que se verem
numa situacdo de desamparo, além de ter a situacdo de tristeza, dor profunda “na alma”,
depressdo ou limitagcBes de carater econdmico, que sera quase sempre lembrado, mas
ndo é o fato fundamental. O abandono afetivo ndo tera por si s6, somente caracteristica
essas subjetivas a serem verificadas, se é que teremos que verifica-las. O cerne da
questdo € que os mesmos terdo certamente lesados seu direito de serem acolhidos,

protegidos e mantidos por seus filhos.

E, de fato, por um lado uma agressdo pessoal, pois € uma lesdo a um direito, ou

seja, o descumprimento do dever de cuidado, bem juridicamente tutelado.
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2. A afetividade e sua estrita defini¢cdo na esfera juridica
2.1. A existéncia do dever de cuidar

Uma questdo subjacente a definicdo da indenizagdo ou reparacdo do abandono
afetivo em relacdo as relacGes familiares e, em especial, ao idoso, é a defini¢cdo do que é
na verdade afetividade. Num sentido etimoldgico, lato sensu, poderiamos ficar com a

definicdo contida no dicionario de sinébnimos da lingua portuguesa:

Afetividade: a-fe-ti-vi-da-desfl Qualidade ou carater daquele que é afetivo:
“Fingi ndo ver seus gestos, combatia-lhe a afetividade exagerada, que nos
inclinava ao fausto” (NP).2 PSICOL Conjunto de fendmenos psiquicos que
se revelam na forma de emogdes e de sentimentos.3 PSICOL Capacidade do
ser humano de reagir prontamente as emocdes e aos sentimentos.
ETIMOLOGIA: de afetivo+i+dade, como espafectividad.

Dicionario Micaelis, on-line.Acessado em 23/07/2017.

Né&o obstante, temos em mente que afetividade é derivada da palavra afeto, que,

por sua vez, significa:

"Afeto la-fe-tosml Sentimento de afeicdo ou inclinagdo por alguém;
amizade, paixao, simpatia: “Aquela carta a revoltava muito; ndo [...] pelo
afeto que teria ao estudante, mas pelo ressentimento de seu amor-proprio
ofendido” (AAZ2).2 Ligacdo carinhosa em relacdo a alguém ou a algo;
querenca.3 PSICOL Expressao de sentimento ou emogao como, por exemplo,
amizade, amor, édio, paixdo etc.: “O mundo Ihe parecia vazio de afeto e de
amor” (LB2).ETIMOLOGIAlataffectus.

Dicionario Micaelis, on-line.Acessado em 23/07/2017.

Bem como, ainda, ensina o Micaelis, possui essas significacoes:

a-fe-toadjl Que demonstra afeicdo ou dedicagdo a alguém; afeigoado,
dedicado: E uma pessoa afeta a ajudar o proximo.2 Que é partidario ou
simpatizante de alguém ou de algo: Somos afetos as ideias da modernizagédo
educacional. ETIMOLOGI Alataffectus.

Dicionario Micaelis, on-line.Acessado em 23/07/2017.

Porém, como ja comentamos, a despeito dessas significaces, 0 que procuramos,

é a estrita definicdo de afetividade, apesar de termos as definicdes do dicionario, que
nos remete a condi¢des psicologicas que se revelam na forma de emogdes e
sentimentos, o que perseguimos é a delimitagdo que a palavra pode ter no mundo
juridico. Porque, por mais que as questdes ligadas a personalidade humanas e suas
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questdes psicoldgicas sejam importantissimas, essas ndo podem assumir uma dimenséo
tamanha a ponto de influir na normatizagdo dos bens juridicamente tutelados e,

sobretudo, o dever de cuidar dos idosos.

E é esse entendimento mais correto a ser seguido, pois pesquisando detidamente
sobre o tema afeto e afetividade como bens juridicamente passiveis de serem tutelados
pelo ordenamento juridico, Catarina Almeida de Oliveira (2012), em sua tese de
doutorado pela UFPE, assevera que muitos juristas nas primeira década dos anos 2000
“voltaram sua aten¢do ao tema afeto nas relacdes familiares”, que, ainda segundo a
mesma acabaram por ultrapassar o limite entre 0 vem que vem a ser uma preocupacao
objetiva do direito e acaba por ser o campo de estudo da psicologia, filosofia e
pedagogia. Esse é um fato de claro desvio da area de interesse juridico. Com efeito,
assim como este trabalho procura este viés, o do dever juridico encetado no
“afeto/afetividade”, a mesma também assevera para a problematica:

"[...] é preciso cuidado ao definir o que é o objeto de discussdo juridica,
distinguindo do que néo lhe compete. Assim, ao tratar de um tema téo
emocional nas relacBes parentais, o termo mais apropriado deveria ser

afetividade, para que fosse evitado o risco de confundir conduta afetiva com
sentimento de afeto. ”(OLIVEIRA, 2012, pag. 81)"

Mas também, chama atencdo a autora para o afeto nas relacées juridicas:

"Hoje em dia, o afeto é tdo importante para o direito que ndo é incomum a
realizacdo de congressos, coloquios, congressos, etc que se volte quase que
exclusivamente, para sua analise. [...]

[...] A interpretacdo atual, das regras que regulam o Direito de familia ndo
pode se afastar desta tendéncia, uma vez que alguns tribunais ja se
manifestaram favoraveis ao reconhecimento do afeto como objeto do
interesse juridico.

Com a evidente repersonalizacdo do Direito privado, 0s interesses
existenciais, marcadamente imateriais, ganham relevo, justificando o seguinte
questionamento: pode o afeto se inserir nas relagdes juridicas familiares,
como um verdadeiro dever imposto, sobretudo nas relagdes entre pais e
filhos?" (OLIVEIRA, 2012, pag. 82).

A despeito de toda atencdo dada ao afeto, é no Afetividade e aquilo que ela
revela como principio,que se encontra o valor daquilo que é protegido pela norma
juridica, ndo com suas multiplas implicacdes no campo da psicologia, da filosofia ou da
biologia, mas sim na sua definicdo juridica, e, € nesse sentido que buscamos o bem
juridicamente tutelado pela significacdo estrita da mesma.E clara a ligagdo com

aDignidade Humana, macroprincipioconstitucional, fazendo com que o Principio da
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Afetividade seja encetado nas relagdes do Direito de familia, materializado na sua a

obrigacgdo priméria, o dever de amparar os pais idosos na velhice.

Por isso, a obrigagdo que se deduz da Afetividade é o mdultiplo dever, tanto implicito
quanto explicito, que os membros de uma mesma familia se protejam mutuamente, que
se visualiza, torna-se palpavel e concreto através das acbes de protecdo, cuidado,
alimentacdo, enfim,de dar boas condi¢bes de vida, ou seja, zelar pela pessoa do
idoso.Séo opcdes contrérias ao abandono afetivo revela, se aquelas agbes se guiam pela
protecdo, o abandono tem a caracteristica cruel e covarde que € falta com dever de
cuidar dos pais, no momento em que eles mais precisam, no momento que suas forcas

vitais estdo se esvaindo.

O abandono afetivo também abarca o abandono material, uma vez que, como
elencamos o dever de cuidado ndo se circunscreve tdo somente a vigilancia e guarda do
idoso, refere-se também a condicGes objetivas que propiciem a sua manutencéo e bem-
estar pessoal.E o elemento normativo, uma vez sendo violados esses direitos, ensejara
prejuizos na esfera pessoal e por conseguinte determinara ao lesionador a obrigacéo de

ressarcir o ilicito.

2.2. A repersonalizacédo do Direito de Familia: implicacdes na forma de se pensar a

responsabilidade civil em relacdo aos idosos

Nos velhos esquemas do Direito civil, do Direito de familia, era no passado tido
sua matriz na afetividade, mas na acepcdo da palavra no seu sentido latu sensu, ou seja,
no que falamos de forma repetitiva aqui neste trabalho: na sua dimenséo psicoldgica. A
familia fundada em bases frageis, passou com o tempo e, principalmente, no caso do
Brasil a ter a protecdo do Estado, como também da sociedade, como defende o professor

Paulo Lobo (2011). E, pois, a familia a célula-mater da sociedade.

Com efeito, € necessario a busca da repersonalizacdo do Direito civil,
principalmente do Direito de familia onde o polo passa a ser afetividade, deslocando-se
da funcdo meramente econémica. A religiosidade, a funcdo de assisténcia social e
procracional, passam a ser ter uma funcdo menor a partir da pds-modernidade, da

emancipacdo feminina dentre outros acontecimentos. Assim, o Direito civil teve que se
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liberar de velhas amarras, ponte de partida de onde o carater patrimonialista deu lugar a

solidariedade social. Sobre isso ensina Paulo Lobo (2011):

"A excessiva preocupacdo com 0s interesses patrimoniais que marcou o
direito de familia tradicional ndo encontra eco na familia atual, vincada por
outros interesses de cunho pessoal ou humano, tipificados por um elemento
aglutinador e nuclear distinto — a afetividade. Esse elemento nuclear define o
suporte fatico da familia tutelada pela Constituicdo, conduzindo ao fendmeno
chamado de repersonalizacdo.[...] (LOBO, 2011, pag. 25-26)

“O desafio que se coloca ao jurista e ao direito é a capacidade de ver a pessoa
humana em toda sua dimensdo ontolégica e ndo como simples e abstrato
sujeito de relacdo juridica. A pessoa humana deve ser colocada como centro
das destinacOes juridicas, valorando-se o ser e ndo ser e ndo o ter, isto €,
sendo o falto de medida do patriménio, que passa a ter funcdo complementar.
” (LOBO, 2011, pag. 27)

E € nesse sentido que procuramos ver 0s sujeitos da relacdo de familia nas suas
necessidades mais basicas, onde a emergéncia de se pensar nos sujeitos vulneraveis na
relacdo de familia trouxe ao proscénio ndo somente a crianga, mas também o idoso,
colocando-0s no mesmo patamar de protecdo que historicamente era reservado somente
as criancas, com as diferencas que sao peculiares a idade provecta. Também, por seu
turno, temos direitos e deveres essenciais aos dois sujeitos, tais como: vida, lazer, saude,
cultura, como assevera Paulo Lobo (2011). Nao obstante, se na tenra idade a crianca
tenha o direito a protecdo essencialmente para sua formagdo como condicéo de ser em
condicdo de especial de desenvolvimento, aos idosos procurar dar protecdo e
acolhimento como forma de dignidade e agradecimento pela imensa contribuicdo para a
formacdo de uma sociedade melhor e mais desenvolvida. Disso podemos verificar no
seu préprio Estatuto do Idoso, in verbis:

"Art. 3° E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder
Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao

trabalho, a cidadania, a liberdade, & dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria."

Parece ser pacifico na doutrina a migracdo de novos elementos constituicdes que
emergem ao longo do século XX, ante o um Direito civil calcado no esteio das
revolucBes burguesas dos séculos XVIII e XIX ocorridas na Europa e na América do
Norte. Se no século XIX o fundamental era se dar liberdade ao individuo para contratar,
comprar, vender e etc, o interesse maior dessas agdes procurava dar liberdade e

seguranca 0 negocio juridico ou o ato-fato juridico, no Século XX, no Ocidente, e no
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Brasil, principalmente a partir da Constituicdo de 1988, procura-se se dar um Viés
menos e econdmico e mais humano ao Direito civil. Ndo que o homem sirva como
“medida das coisas” numa perspectiva do Iluminismo passado, € Sim um Viés
constitucional, cidaddo, onde a solidariedade, a protecdo e os direitos sociais sejam

tanto posto em seguranca e salvaguardados pela sociedade, como pelo Estado.

2.3 A jurisprudéncia do STJ e a receptividade dos novos paradigmas da

responsabilidade civil frente ao Principio da Afetividade

Tendo em vista a constitucionalizacdo do Direito civil e a migracdo de novos
elementos ou pressupostos que buscam a repersonalizacdo do Direito de Familia a luz
da Constituicdo Federal, procuramos fazer uma pesquisa jurisprudencial no Superior
Tribunal de Justica, procurando ver como esses novos filtros da responsabilidade civil
estdo sendo recepcionados pelo Colendo Tribunal, bem como o abando afetivo do idoso
foi recepcionado e julgado naquela importante instancia. Dessa forma, comecamos a
pesquisa tendo como argumento a palavra “abandono afetivo”, sem um periodo definido
para a mesma, ou seja, a investigacdo teve como ponto de partida tudo aquilo que se
encontra sob esse tema desde as primeiras acdes sobre afetividade, portanto, foi digitada
essa expressdo no campo de busca do site do STJ. Na busca encontramos 281 decisdes

monocraticas, 4 informativos de jurisprudéncia e 11 acord&os.

Daqueles processos que chegaram até aquela instancia, dos oito Recursos
Especiais, um deles tem como o cerne da lide, a discussdo sobre a destituicdo do patrio
poder este discutem o abandono afetivo, ora se adjetivando de moral, ora, encontra-se a
nomenclatura de abandono afetivo. Todos esses buscando a pretensdo de uma sancao
indenizatoria pecunidria, na qual, somente um logra éxito, na qual o recorrente é o pai
tido como negligente e um outro processo, que corre em segredo de justica é dado razdo
a apelacdo e mandando de volta ao Tribunal de Justica de Minas Gerais, para
reapreciacdo pela colenda cdmara para se verificar as questdes de fato e de direito.
Como dito apenas um logra sucesso em provar realmente o abandono afetivo, todos os
demais séo vencidos na ardua tarefa de demonstrar a responsabilidade civil dos pais, ou
seja, apenas um processo No universo de oito tem éxito.As demais pegas judiciais na
qual analisamos sdo recursos de agravos de regimento no Recurso Especial. Igualmente

ndo tem éxito na hora de pleitear ou reiterar demanda com base no abandono afetivo.
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Também, € impressionante ndo haver nenhum processo que pleiteie a
indenizacgéo dos filhos em relagéo ao abandono material e afetivo dos seus pais. Repito:
ndo foi encontramos por nds, nenhum processo movido por idoso, visando processar 0s

filhos por abandono afetivo.

Embora isso aconteca, mesmo que tenhamos ndo sé uma doutrina que avangou
muito em relacdo as demandas sdcio-afetivas e uma legislacdo que pde a salvo as
mesmas questdes, o posicionamento do Superior Tribunal de Justica é extremamente
conservador e insensivel aos pleitos sociais. Também necessario se justificar que na
particular relacdo dos idosos, que a justica seja provocada, é preciso, pois, que além do
préprio idoso em questdo, também o Ministério Publico seja mais eficiente e vigilante
quanto a defesa dos direitos desses cidad&os.

Acessado em: , em 30 de julho de 2017,a0 site do Superior Tribunal de
Justica:

www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?newsession=yes&tipo_visualizacao=RE
SUMO&b=ACOR&Ilivre=%22abandono+afetivo%22+]

Ainda assim, vemos um lento avancar na esfera da indenizagdo por dano moral
originario de abandono afetivo, tendo a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica
analisando a sentenca prolatada pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, confirmado a
sentenga condenatdria a um pai ter que indenizar uma filha no valor de R$ 200 mil
reais, ainda que o valor da multa tenha na instancia superior tenha baixado de valor,

visto que a sentenca anterior tenha sido fixada no valor de 415 mil reais.

Mas, remetendo-se ao voto da Ministra-Relatora Nancy Andrighi, que relatou o
REsp n° 1.159.242 — SP, originario do TJ-SP, reapreciado no STJ, temos pressupostos
bastante interessantes levantados pela Ministra no seu voto. Primeiramente, em relacao

a existéncia ou ndo da incidéncia do dano moral nas relagdes familiares:

“Faz-se salutar, inicialmente, antes de se adentrar no mérito propriamente
dito, realizar pequena digressdo quanto a possibilidade de ser aplicada as
relacGes intrafamiliares a normatizacéo referente ao dano moral.

Muitos, calcados em axiomas que se focam na existéncia de singularidades
na relacdo familiar — sentimentos e emocdes — negam a possibilidade de se
indenizar ou compensar 0s danos decorrentes do descumprimento das
obrigacdes parentais a que estdo sujeitos os genitores.

Contudo, ndo existem restricdes legais a aplicacdo das regras relativas a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar,no
Direito de Familia.
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Ao revés, os textos legais que regulam a matéria (art. 5,° V e X da C.F e arts..
186 e 927 do CC-02) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita, de onde é
possivel se inferir que regulam, inclusive, as relacdes nascidas dentro de um
Documento: 1067604 - Inteiro Teor do Acdrdao - Site certificado - DJe:
10/05/2012 Péagina 5 de 49Superior Tribunal de Justica nicleo familiar, em
suas diversas formas.

Assim, a questdo — que em nada contribui para uma correta aplicacdo da
disciplina relativa ao dano moral — deve ser superada com uma interpretacéo
técnica e sistematica do Direito aplicado a espécie, que ndo pode deixar de
ocorrer, mesmo ante os intrincados meandros das relag6es familiares.

Outro aspecto que merece apreciacdo preliminar, diz respeito a perda do
poder familiar (art. 1638, Il, do CC-02), que foi apontada como a Unica
punicdo possivel de ser imposta aos pais que descuram do munus a eles
atribuido, de dirigirem a criacdo e educacdo de seus filhos (art. 1634, |1, do
CC-02).

Nota-se, contudo, que a perda do patrio poder ndo suprime, nem afasta, a
possibilidade de indenizacBes ou compensacfes, porque tem como objetivo
primario resguardar a integridade do menor, ofertando-lhe, por outros meios,
a criacdo e educacdo negada pelos genitores, e nunca compensar 0s prejuizos
advindos do malcuidado recebido pelos filhos.

Ainda assim, continua a ministra a sua exposi¢do colocando o que ja falamos a
aqui, que para se caracterizar o dano moral nao € preciso atermos a condic¢Bes subjetivas
e psicoldgicas: dor, sofrimento, mal-estar, procura a mesma, a semelhanca daquilo que
nos ensina a doutrina apontar os caminhos de um liame objetivo: o vinculo biol6gico ou
mesmo nos casos que um ato de vontade, autoimposto, como ela prépria aponta, a
adocdo, gera obrigacdes na esfera legal, inclusive de carater constitucional. Sobre isso o

texto do voto assevera:

"Sendo esse elo fruto, sempre, de ato volitivo, emerge, para aqueles que
concorreram com 0 nascimento ou adogdo, a responsabilidade decorrente de
suas agdes e escolhas, vale dizer, a criagdo da prole.

[-]

Sob esse aspecto, indiscutivel o vinculo ndo apenas afetivo, mas também
legal que une pais e filhos, sendo mono6tono o entendimento doutrinario de
que, entre 0s deveres inerentes ao poder familiar, destacam-se o dever de
convivio, de cuidado, de criacdo e educacdo dos filhos, vetores que, por
6bvio, envolvem a necessaria transmissdo de atencdo e 0 acompanhamento
do desenvolvimento sécio-psicologico da crianga.”

E cedico que se procura perquirir ndo somente a ligacdo de afetos, é notdria a
vinculacéo juridica entre pais e filhos no esteio do Direito civil, ainda que o Direito de
familia tenha as suas singularidades, chega mesmo a Ministra a afirmar que a dever de
assisténcia psicoldgica vincula pais e filhos € uma “obrigagdo inescapavel”. A tal
“obriga¢do inescapavel” tem a sua centralidade baseada nas obrigacfes elencadas

constitucionalmente. Catarina Oliveira (2012), autora citada neste trabalho chega
29



mesmo a afirmar que existe um “direito fundamental de afetividade”, pressuposto na
qual nos aliamos e da qual ja comentamos, e que esse dever € constitucionalmente

implicito, que encontramos ao olharmos o Direito civil a partir do viés constitucional.

O interessante € a afetividade pode ser olhada como uma pedra angular que se
assenta em bases que nao sdo movedicas, sdo bases bem solidas e consolidadas, que é o
préprio Principio da Afetividade que é decorrente da Dignidade Humana, pois aquele
enseja um dever de reciproco cuidado que os membros da familia devem ter entre si.
N&o é uma faculdade, é uma obrigacdo de fazer o que dispde o comando normativo.
Como dito, os principios constitucionais ndo sdo protocolo de intengdes ou

simplesmente valores, sdo deontoldgicos.

Posto isso, também, ao analisarmos 0s textos legais apresentados para se
justificar a Afetividade como um direito da autora e um dever do réu do processo
original, a sentenca do tal propalado e conhecido julgamento realizado no STJ, pela
Ministra Nancy Andrighi, aponta caminhos e responsabilidades nos quais dever ser
observados. Eles se baseiam em diretrizes constitucionais, que permitem dar o desfecho
a sentenca ja comentada, como elencamos abaixo:

"[...] Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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 - € assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo 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 indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo

Em seguida, a visdo do Cdadigo Civil a luz da Constitui¢éo:

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

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
reparé-lo."

Por fim, desse julgamento temos a licdo exaustivamente repetida e de feliz

sintese da ministra Nancy Andrighi: “Amar ¢ faculdade, cuidar ¢ dever”.
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2.4 Alinvisibilidade do desamparo na terceira idade

Fundamentalmente uma das tarefas mais dificeis em relacdo aos idosos é a
indigéncia de como o mesmo é tratado tanto pela sociedade quanto pelo Estado. A
velhice ndo € pauta dos movimentos sociais. N&o é pauta de jornal. Ndo é a ordem do
dia do movimento politico. A prospeccdo dos nimeros de unidades asilares no Brasil é
algo de dificil de se encontrar, alids, como tudo aquilo que trata do idoso, mesmo
procurando nas instituicbes como IPEA - Instituto de Pesquisas Sociais Aplicadas, como
pelo IBGE - Instituto Brasileiro de Geogréafica e Estatistica, ndo encontramos dados
cruzados que nos permitam elaborar uma reflexdo sobre o tema. Afinal, o que se acha
sdo numeros ndo consolidados, sobre um tema que deveria ter tratado com mais respeito

e atencéo.

Ao falarmos de idoso, seria estranho ndo tocarmos no quantitativo de pessoas
abandonadas em asilos, ou seja, procurar saber quem sdo, qual o grupo social dessas
pessoas, quantas horas, dias ou anos 0s mesmos passam internados, quantos deles ndo
tem mais a perspectiva de retornar para casa, quantos infelizmente devem morrer nos

préximos anos em situacao de abandono afetivo por parte de filhos e parentes.

Portanto, esse subcapitulo suscitou ou ensejou a confissdo sobre aquilo que ja se
suspeitava ou se esperava: que os idosos sdo sim um grupo marginalizado e invisivel
para boa parte da populacdo brasileira, pois ndo ha estatisticas confiaveis quanto ao
namero de asilos, nimero de internados, de idosos em situacdo de rua, entregues ao
alcoolismo e em situacdo de drogadi¢do. Levantar nimeros sobre as estatisticas
confiaveis sobre o tema é algo herculeo e de dificil construgdo. E surpreendente, quando
todos sabemos o quadro de abandono porque passa esse grupo social no Pais,

historicamente abandono pela familia, pela sociedade e pelo Estado.

Acaba o estudo por ter uma base empirica, por forca da auséncia de nimeros que
0 embasem de forma mais adequada, mais com ressonancia total na realidade de
abandono, pois sabemos da quantidade de velhos abandonados a prépria sorte e 0
nimero de pessoas vitimas de maus tratos pelos por essas instituicBes. Também

sabemos que muitas dessas unidades asilares sdo depdsito de seres humanos que

31



chegaram a fase final de suas vidas sem nenhum tipo de amparo por parte de suas

familias. Alguns se assemelham a prisdes degradantes.

Contudo, olhando para os numeros que temos em maos, através da andlise do
Manual de enfrentamento a violéncia contra a Pessoa ldosa (2014), verificamos que a
excecao da regido Norte, em todas as demais regides o numero de velhos ja supera o
numero de criancas, que o numero de pessoas sozinhas ja representa 40% do total, que

ha uma prevaléncia de mulheres idosas sobre a quantidade de homens.

Olhando esses numeros, vemos que ha um interessante componente
socioecondmico: uma boa parcela de moradores idosos da zona rural, principalmente no
Nordeste ainda sdo arrimos de familia, seja por conta dos programas sociais de
transferéncia de renda, seja pela politica de facilitar e permitir a aposentaria de forma

mais simples para o trabalhador do campo.

Conquanto isso, outros desafios exsurgem como aquele de dotar a populacao
idosa de politicas habitacionais proprias, uma vez que a maioria desses idosos deve
morar sozinho, pois isso 0 que verificamos na pesquisa, de formas facilitadas de obter
financiamento, de ter direito a se inserir nos programas sociais, de ter sua cidadania

plena, enfim, de ter os seus direitos protegidos.
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3. As singularidades da responsabilidade civil no Direito de Familia e em especial

em relagéo ao abandono afetivo do idoso

3.1 Direito de Familia e a salvaguarda do idoso

Como ja foi afirmado, o Direito civil, inclusive, se norteou sempre num viés
patrimonialista de ordenamento, mesmo o Direito de familia servia para dirimir
questdes relativas a divisdo patrimonial, servia como suporte as sucessdes familiares e
para definir o quantum em pecunia que caberia as partes nas separacfes e em relagdo a
parcela de responsabilidade no pagamento das despesas geradas pelos filhos oriundos da

unido ora dissolvida.

Era, pois, um direito com funcgdes praticas muito definidas: questdes de dano de
origem moral ali ndo caberiam, uma vez que, como ja comentamos a responsabilidade
civil com origem no dano moral era, para alguns doutrinadores, insuscetivel de
reparacdo, ou, procurando uma palavra mais adequada: de dificil ou impossivel
indenizacdo.Seria assim, porque significaria voltar-se ao status quo ante, coisa que,
logicamente, seria impossivel, a exemplo de uma flecha atirada que dali ferird o
oponente ou 0 amigo, mas, mesmo tendo o arqueiro se arrependido, ndo podera desfazer
a acdo, fazendo com que a flecha retorne ao arco. Consequentemente,uma lesdo no
campo moral uma vez ocorrida, ndo poderia ser sanada, ndo haveria sangéo efetiva que

resolvesse a situacdo de dar jeito e retornar a situacao anterior ao feito lesivo.

Todavia numa perspectiva de protecdo ao bem juridicamente tutelado, uma vez
que, o abandono afetivo trata-se de questbes palpaveis protegidos constitucionalmente,
ndo podemos aceitar dessa forma a alegacdo que se fazia de forma simpléria, pois
agindo assim a justica daria um salvo-conduto a essa prética. Seria um verdadeiro
prémio a falta de responsabilidade de pais e filhos. Ainda que se afirme
‘malandramente’ que seja uma imoralidade de se compensar uma dor com dinheiro ou
que apontem nele uma impossibilidade juridica de reparacdo, malandragem maior é
falta com o dever de amparar os pais na velhice, e ainda mais, 0 amparo pode se dar

inclusive por outros meios além do simples aporte financeiro.

Ainda sobre a controvérsia do dano moral na esfera do Direito de familia, temos

que a melhor doutrina pde a salvo o direito a reparacdo do dano moral, e, em especial,
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aquele cometido no seio das relacBes familiares, como ensina os professores Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, pag. 111):
“A ndo materializacdo imediata do dano em valores econémicos ndo quer
dizer que ele seja etéreo. Em verdade, a certeza do dano decorrente de efetiva
violacdo do direito na esfera extrapatrimonial. O fato de os efeitos do direito
violado serem imateriais ndo implica em inocorréncia de violacdo, tampouco
em inexisténcia do direito lesado”.
Como também responde de forma efetiva a aqueles que sugerem ser
insuscetivel o pagamento em peclUnia o dano moral causado de da
impossibilidade juridica da reparacéo:
[...Jmais imoral do que compensar uma lesdo com dinheiro, é, sem davida,
deixar o lesionado sem qualquer tutela juridica e o lesionador “livre, leve e
solto” para causar outros danos no futuro.[...]
A objecéo com base na impossibilidade juridica de admissdo da repagéo do
dano moral chega a ser risivel, pois é inequivoco que se 0s bens morais
também sdo juridicos, qualquer violacdo praticada em relacdo aos mesmos

deve ser objeto de tutela do Estado. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2011, pag. 115)

Ainda assim, é importante frisar a necessidade de uma efetiva responsabilidade e
consciéncia social por parte de filhos ou responsaveis, uma vez que o papel da justica
ocorre no vacuo de uma acdo de cuidado que seria 0 pressuposto que as familias

tivessem com seus entes mais necessitados.

3.2. Da provisao de alimentos aos idosos e do direito ao convivio familiar

Apesar de todas as idiossincrasias que ainda permeiam o direito dos idosos, €
cedico que os mesmos tem 0 amparo mediante ao uma legislacao, no caso o Estatuto do
Idoso, na qual estudaremos a frente, ndo que perpassa por si s6 uma lei isolada,
estangue em si mesma, ela se coaduna com todo um arcabouco juridico que foi gestado
ap6s a promulgacdo da Constituicdo Cidada. E, portanto, uma salvaguarda de uma gama
de direitos sociais ja constitucionalmente consagrados. Também, por l6gica, temos ainda

os direitos fundamentais: vida, liberdade, acesso a saude, a alimentagéo.

Portanto, podemos dizer que a afetividade e, por conseguinte, o dever de cuidado
ndo se dissocia do direito sustento material, sendo que alimentos num contexto de
Direito de familia abarca ndo somente a seguranca alimentar da pessoa, isto é, ndo é
somente ndo deixar o idoso ndo "passar fome", €&, tambem, prover formas que
proporcionem e assegurem 0S gastos dos mesmos com assisténcia a saude, lazer,
higiene, habitacdo, dentre outros. Alimentos, assim como tudo que fundamenta o Direito
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do idoso tem base no artigo 1° inciso Ill, da Constituicdo Federal erigindo-se a
principio fundamental a Dignidade da Pessoa Humana. Ainda sobre o tema, na ligdo do
ilustre Freitas Janior, extraimos a licéo:
'Diante da amplitude do tema, é impossivel uma definicdo exata do que deve
ser entendido por "dignidade da pessoa humana". Arriscamo-nos a sustentar
que se trata do conjunto de garantias e direitos essenciais ao ser humano, para
Ihe propiciar uma existéncia digna. Em outras palavras, é o usufruto
concomitante de todos os direitos e garantias individuais preconizados na

Carta Magna e na legislacio infraconstitucional. [...]" (FREITAS JUNIOR,
2015, pag. 86)

Também ¢é fundamental que os ancifes ndo sejam alijando dos vinculos
familiares, principio decorrente dos artigos 226 a 230 da Constituicdo Federal e do
artigo 3° do Estatuto do Idoso, pois, segundo Roberto Mendes de Freitas Junior (2015),
tem o idoso o direito de ser mantido no seu préprio lar a fim de que sejam preservados e

mantidos os lacos com a familia e sua intimidade, privacidade, cultura e costumes.

Outra questéo pertinente diz respeito a quem deve suportar a incumbéncia legal
de ser o alimentante, uma vez que, na falta de alimentos, obrigacdo originaria, nasce
uma obrigacdo sucessiva, o dever de ressarcimento, danos morais e materiais: tanto o
abandono material, quanto o abandono afetivo. Dessarte, temos que tanto na acdo de
alimentos, quanto nas acdes de abandono material e afetivo, vemos que a legitimidade
passiva recai, por vinculo sanguineo recai aos ascendentes, descendentes e irmaos, e
embora muitos doutrinadores alarguem o rol de parentes propensos a se impor a
obrigacgdo de alimentos ao idoso, o Estatuto do idoso € taxativo em apontar os parentes
elencados no Cddigo Civil de 2002, sendo este mesmo rol taxativo, como abaixo

apresentamos:
Art. 1.696. O direito a prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos,
e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais proximos
em grau, uns em falta de outros.
Art. 1.697. Na falta dos ascendentes cabe a obrigacdo aos descendentes,

guardada a ordem de sucesséo e, faltando estes, aos irméos, assim germanos
como unilaterais."”

Em relacdo ao assentado nos artigos acima transcritos do texto do Codigo Civil,
vemos uma suscinta transcricdo da responsabilidade familiar contida do texto da

Constituicdo brasileira, nos ja comentados artigos 226 a 230 da CF, transcritos abaixo:
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.
§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou
privadas.

§ 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
suas relagdes.

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

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a salde da
crianga, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades ndo
governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes
preceitos:

| - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados & salde na
assisténcia materno-infantil;

Il - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as
pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de
integragdo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia,
mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do
acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminagdo de obstaculos
arquitetonicos e de todas as formas de discriminagéo.

§ 2° A lei dispora sobre normas de construcao dos logradouros e dos edificios
de uso publico e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de
garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3° O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos:

36



| - idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho, observado o
disposto no art. 7°, XXXIII;

Il - garantia de direitos previdencidrios e trabalhistas;

Il - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola; IV -
garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional,
igualdade na relagdo processual e defesa técnica por profissional habilitado,
segundo dispuser a legislagdo tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de
qualquer medida privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos
fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda,
de criancga ou adolescente 6rfdo ou abandonado;

VII - programas de prevencdo e atendimento especializado a crianga, ao
adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas afins.

§ 4° A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da
crianga e do adolescente.

§ 5° A adocdo serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que
estabelecerd casos e condicOes de sua efetivagdo por parte de estrangeiros.

8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocéo, terdo
os mesmos direitos e qualificagcBes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatdrias relativas a filiacéo.

§ 7° No atendimento dos direitos da crianga e do adolescente levar-se- & em
consideracédo o disposto no art. 204.

§ 8° A lei estabelecera:
| - 0 estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens;

Il - o plano nacional de juventude, de duracéo decenal, visando a articulagdo
das varias esferas do poder publico para a execugdo de politicas publicas.

Art. 228. Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos
as normas da legislacéo especial.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e
os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia
ou enfermidade.

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

§ 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente
em seus lares.
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§ 2° Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos
transportes coletivos urbanos.

E como vemos, textos complementares, a positivacdo de se fazer, ou seja, 0s
deveres de cuidar e zelar pelo bem-estar familiar é objetiva e solidaria entre o Estado,
sociedade entre os participes da familia, estabelecendo direitos e deveres entre 0s

mesmaos.

E, portanto, a obrigacdo alimentar responsabilidade daqueles incluidos nos
artigos 1696 e 1697 do Cadigo Civil, é, como dito, uma obrigacdo solidaria entre os
alimentantes, tem o carater personalissimo, se configura num dever de zelar pelo
cuidado e bem-estar do idoso, sua falta gera a obrigacdo de se indenizar, tanto numa
acao por danos morais, como por danos materiais, oriundo de abandono material e

afetivo.
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4. Ressarcimento, indenizacdo ou mediacdo: justica estatal xforma de solucgdes

negociadas de conflitos familiares

4.1 Negligéncia e afetividade: o filho pode ser chamado a cooperar quando na

infancia foi negligenciado por este mesmo idoso?

A negligéncia e afetividade parecem ser pontos nevralgicos da relacdo familiar,
pois como todo direito ele ndo é estanque, encerrado nele mesmo, dessa forma, uma
problematica exsurge: E quando o idoso em questdo ndo prestou o dito dever de cuidado
para a crianc¢a, hoje adulta, que é o polo de sua acdo de civil, preiteando alimentos/dever
de cuidado e indenizacdo por danos morais e materiais? Parece que por 6bvio, a questdo
ndo é simples, uma vez que, entre alimentante e alimentando é logica a necessidade de
se vincular afetivamente alimentante e alimentando, pois, apenas lagos familiares ndo
podem objetivar a prestagdo de um dever de cuidado a quem se manteve por toda uma
vida longe, sendo omissdo na relacdo com os familiares, ainda que a legislacdo ressalve
o Direito ao idoso, parece descabido que em muitas situacdo em que 0 mesmo sequer
participe da vida em familia, 0 mesmo venha a pleitear tal direito. Por outra as relacbes
familiares ndo estdo atreladas a um jogo de quem faz mais, do tipo eu sé faco o bem

para vocé se vocé anteriormente fez o bem para mim.

Do ponto de vista dos filhos, no ponto que toca nosso objeto de estudo, hd com
certeza pensamento do justo x injusto, alias, ndo s6 na relacdo particular daqueles, mas
no seio de toda a sociedade, que se materializa de forma sintética no seguinte
pensamento: “se voc€, meu pai, ou vocé, minha mae, ndo fez um bem e ndo cuidou de
mim ndo cuidou de mim na infancia, como pode esperar que eu tenha um especial

apreco pela sua manutencéo, pelo seu bem, pelo seu conforto?

Dessa forma, ha de se perguntar: Onde estaria a Moral que nos move a ajudar
mesmo aqgueles na qual ndo tenho nenhum traco de ligacdo sanguinea e nos impede de
fazer o mesmo com um parente de sangue? O que dizer do idoso que teve na juventude
a tentativa de prestar solidariedade familiar alheia a sua vontade? Ainda sobre isso
temos os seguintes julgamentos, apesar da indigéncia de julgados na esfera superior do

STJ, encontramos estes, nos tribunais estaduais do Rio Grande do Sul e de Santa
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Catarina, nos quais a orientacdo € por uma posi¢do punitivista da falta de solidariedade

quando jovens pais/mées:

"EMENTA: ALIMENTOS. SOLIDARIEDADE FAMILIAR.
DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES INERENTES AO PODER
FAMILIAR. E descabida a fixacio de alimentos em beneficio do genitor que
nunca cumpriu os deveres inerentes ao poder familiar, deixando de prestar
aos filhos os cuidados e o afeto de que necessitavam durante o seu
desenvolvimento. NEGARAM PROVIMENTO. (Apelagdo Civel N°
70038080610, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui
Portanova, Julgado em 30/09/2010);

EMENTA: ACAO DE ALIMENTOS. AGRAVO RETIDO NAO
CONHECIDO. SENTENCA QUE FIXOU O PAGAMENTO PELA FILHA
EM FAVOR DA GENITORA DE VERBA ALIMENTICIA NO PATAMAR
DE 60% DO SALARIO MINIMO. PRETENSAO DE EXONERACAO OU
REDUCAO DOS ALIMENTOS. ALEGACAO DE AUSENCIA DE
VINCULO AFETIVO ENTRE AS PARTES. DEVER DE AMPARO
PREVISTO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA, ART. 229 E NO
CODIGO CIVIL DE 2002, ARTS. 1.695 E 1.696. RELATIVIZACAO DA
OBRIGACAO. GENITORA QUE NAO PRESTOU ASSISTENCIA AOS
FILHOS DESDE SUAS TENRAS IDADES. INADMISSIBILIDADE DO
PLEITO INICIAL. RECURSO PROVIDO. (Apelacao Civel n. 2006.010332-
8, de Itajai, Tribunal de Justica de Santa Catarina rel. Des. Nelson Schaefer
Martins, j. 22/04/2010).

Do mesmo pensamento punitivista comunga Freitas Junior (2015):

"Para a imposicao da obrigacdo de prestar alimentos, ou do dever de cuidado
com a pessoa idosa, ndo basta 0 mero vinculo de parentesco; necessario que
exista vinculo afetivo entre alimentante e alimentando, entre cuidador e
paciente, para tornar certa a obrigacdo, com fundamento na necesséria
solidariedade familiar. Nao havendo qualquer relacdo de afetividade entre as
partes, ndo se pode impor a obrigacdo alimentar, tampouco o dever de
cuidado, apenas com base na relacdo de parentesco, vez que ausente o
fundamento para tanto, ou seja, o vinculo afetivo.

Vale lembrar que nenhum direito é absoluto. Sequer a vida humana (bem
juridico mais valioso) tem tutela absoluta, pois em determinadas situacfes a
prépria lei considera licita a conduta de ceifar a vida de outrem, como ocorre,
por exemplo, com quem age em legitima defesa.

Incabivel assim falar-se que o idoso tem direito absoluto de receber alimentos
e cuidado de seus filhos, apenas do que dispde o Cédigo Civil e o Estatuto do
Idoso. Nem todas as relacdes familiares sdo adequadas, tampouco seguem um
padrdo moral aceitavel. O que dizer sobre o idoso, que apesar de constar
como pai na certiddo de nascimento, sequer participou do crescimento do
filho? E o idoso que rompeu relagbes com os filhos, e, muitas vezes, sequer
conhece 0s netos, ja adultos, apenas por sua intolerancia ou idiossincrasia?
Em tais casos, correta seria a imposi¢do da obrigagdo alimentar somente ante
ar relacdo legal entre ascendente e descendente? Parece-nos, data venia, ndo
ser essa a melhor exegese do texto legal.
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Apenas a previsdo legal, assim, ndo basta. Imprescindivel a presenca do
fundamento do referido direito, ou seja, torna-se imperiosa a comprovacgdo de
vinculo afetivo entre os envolvidos, para que se possa falar no dever de
solidariedade decorrente da relagéo familiar.

Carece razdo, dessa forma, o idoso que pleiteia o recebimento de alimentos
por parte dos filhos, se outrora descumpriu os deveres inerentes ao poder
familiar, deixando de prestar assisténcia a eles, justamente quando se
encontravam em fase de desenvolvimento fisico e psiquico. As
consequéncias psicoldgicas que uma crianga ou adolescente carregam para o
resto da vida, em virtude de terem sido abandonados pelos pais, constituem
prejuizo imensuravelmente maior do que a falta de recursos materiais daquele
que o abandonou. "(FREITAS JUNIOR, 2015, pag. 15).

No exemplo da jurisprudéncia transcrito, os tribunais ndo déo razéo ao idoso,
sem maiores problema na discussdo da problematica relacédo pai x filho, pois esse seria
0 pensamento corrente, 0 modelo de justica na qual o ideal seria aquele plano na qual os
pais cuidariam dos filhos com a intencdo de que 0s mesmos se obrigassem, numa logica
harmonica e cartesiana, a cuidar deles, como numa relagdo contratual “sem contrato”,
pois, o dispéndio realizado nos anos a fio, as horas de sono sem dormir por conta de
choros, doencas dos pequenos dentre outros, seriam “pagos” com a dedicagdo dos filhos

no final da vida dos seus genitores e somente se houve essa relacéo de recicprocidade.

Mas ai retornamos a pergunta original: e se um desses genitores falta com o seu
compromisso, ou seja, falta com o dever de cuidado? Se faltamos dois? Se essa falta é
consciente ou inconsciente, perdura ainda assim o dever de cuidar do pai ou mae, por
parte do filho negligenciado? Sera que a punicdo por uma falta no passado sera sempre

resposta como nos exemplos das jurisprudéncia e doutrina transcrita acima?

Por conseguinte, ndo ha dessa forma, resposta facil para esta pergunta, na qual
uma norma se inseria no caso concreto juris et de jure. Ndo obstante, temos sempre 0
pensamento na vida da familia como algo sempre regido pelo amor e compreensdo, mas
a realidade dos numeros de idosos abandonados ndo nos da margem para negligenciar
que o flagrante quadro de descaso para com 0s mesmos. Por esse posto, temos a opinido
que a responsabilidade para com os pais ndo se da somente quando da efetivacdo
pregressa das tarefas de manutencdo, educagdo e carinho do genitor ou genitora, uma
vez que a relacdo de lagos familiares é mais que provimento e manutencdo econémica
dos filhos, isto porque a familia se une através dos lacos que vao além do plano
meramente econdmico, existem principio, exaustivamente repetidos neste trabalho,

decorrentes da propria Constituicdo que protegem e dao suporte a defesa e coesdo
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familiar, embora reconhecamos que é muito dificil sustentar essa posi¢ao em relacédo aos

pais que jamais se participaram da criacdo dos filhos.

Assim, sdo esses ditos principios, balizadores das acGes e que as normas
infraconstitucionais devem seguir. Sendo assim o Direito de Familia rege-se pelo
macro-principio da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade e respeito a
diferenca, da solidariedade familiar, do pluralismo das entidades familiares,da protecédo

integral as criancas, adolescentes, jovens e idosos e da proibigdo do retrocesso social.

Os mesmos encetam uma obrigacdo de fazer, ndo sé implicita, mas também
concreta, real, material. Ndo hé& neles nenhum comando que o liguem a uma obrigacéao
anterior a ser feita, ndo é um prémio por bom comportamento daquele idoso, portanto,
podemos dizer que é até um dever moral, uma Regra Moral na obrigacdo civil como
amplamente debatida e demonstrada por George Ripert (2009), que assevera que a
obrigacdo moral ndo apenas se circunscreve apenas ao campo da censura sem agao
reparatoria ou indenizatoria. Segundo o mesmo autor a Moral enseja comandos
objetivos do Direito, que por esse motivo ndo deve e ndo pode ter como parametro a si
mesmo. Os principios religiosos e morais devem ser encarados naquilo que nos ensina
primeiramente como uma acdo correta, naquilo que € incontroverso, no que é
consagrada por a maioria dos povos, que no caso de nosso objeto de estudo é a
solidariedade familiar reciproca, e principalmente o amparo para os familiares na
velhice. E dessa posicdo, desprovida da intencdo em se apontar culpados e buscar
vingancas, na qual nos filiamos, porém no nosso entender € necessario que esse idoso
tenha participado da ativamente vida desse filho em algum momento da vida deste, se
ndo, sem davidas, restara prejudicado a alegacdo do vinculo afetivo que possibilitara o

reconhecimento da pretenséo.

Para além da discussao entre partes envolvidas nos vinculos familiares, para
Roberto Mendes de Freitas Junior (2015), a responsabilidade pelo dever de cuidar do
idoso é solidaria entre familia, sociedade e Estado. Ainda que a protecdo seja tarefa da
familia e do Estado e que, no nosso entendimento é dada a impossibilidade de o Estado
arcar com os desafios multiplos da sociedade, essa tarefa ainda recai fundamentalmente

para a familia.
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Também, ainda que ndo seja necessario uma acao pretérita de cuidados com
aquele que deva ser obrigado a cuidar do ancido (numa relacdo de troca de afetos
matua) e que esse direito seja fundamental, pois, decorre da prdpria necessidade de
proporcionar condicdes que deem dignidade aquela pessoa necessitada de cuidados,
outros empecilhos a execucdo dessas obrigacdes emerge. Como dissemos direitos e
garantias ndo sdo ilimitadas, pois como poderia se obrigar o filho a zelar por um pai
idoso que o insultou de forma grave?Que atentou contra a sua vida? Que o humilhou e
investiu contra a sua dignidade dele quando crianca? ou ainda mesmo, o que dizer se 0
fato da caréncia material tivesse colocado aquele familiar em situacdo de risco de morte
quando jovem? Também ndo desconsideramos as profundas sequelas que o abandono
afetivo dos pais, podem gerar pois,

"reconhecidamente, o abandono pela mie pode gerar sequelas bem mais
graves do que a auséncia afetiva do pai, em virtude da relacdo simbiotica
made-filho iniciada com a concepc¢do. E quando o abandono é de ambos os
pais, as consequéncias podem ser desastrosas do ponto de vista psicoldgico,

desde que as fungdes parentais ndo sejam supridas por outras pessoas que
possam exercé-las." (BATISTA, 2014, 421-422)

Ainda que Silvio Neves Baptista faca um juizo de valor e pondere acerca do
peso maior da falta da mde na criagdo dos filhos, lembramos que a auséncia do pai
também tem sua nocividade, pois priva a crian¢a da auséncia daquele, de ter uma
orientacdo a mais na sua formacdo como cidaddo. Advoga, pois, aquele autor pela
necessidade n&o se reparar 0 amor, mas, no entanto, buscar sangédo ou indenizagédo pelo

sofrimento sofrido pela auséncia dos genitores.

Mas como ja dissemos, mas do que indenizar, prestar alimentos é ndo é uma
faculdade, é um dever dos membros de uma familia, tanto dos pais em relacdo aos
filhos, bem como dos filhos em relacdo aos pais, e ainda mais: outros ascendentes
podem ser colocados na relagdo de garantidores da prestacdo alimentar na auséncia ou
insuficiéncia de recursos dos membros diretos da acdo, visto que ninguém podera ser
privado de seu proprio sustento para sustentar outro membro da familia. Em outras
palavras: no caso do desamparo material do idoso, podem ser chamados em primeiro
lugar, seus pais, que provavelmente ndo mais estardo vivos, em seguida filhos, netos,
bisnetos e etc... Sendo que a acdo podera ser contra todos, ou contra o parente mais

proximo, sendo que nao havera no polo passivo nenhum tipo de solidariedade entre os
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co-reus. Ou seja, somente na auséncia ou insuficiéncia na prestacdo de alimentos dos
filhos, os netos serdo obrigados a honra a divida. Tampouco haverd litisconsorcio entre
0s mesmos. E uma obrigacdo personalissima, insuscetivel de haver assuncdo de divida

ou cessao de crédito.

Dessa forma, advogamos que a melhor solucdo para se resolver a situacdo do
chamamento do ente a assumir a responsabilidade com seu genitor(a) seria através de
uma andlise detida caso a caso, nunca se desviando de que a responsabilidade pelo bem-
estar e manutencdo do idoso, como ja dissemos, é tarefa da familia, da sociedade e do
Estado de forma solidaria, mas ninguém pode ser obrigado a cooperar quando no seio
dessa familia ha relacGes prejudicadas por eventos pretérito de brigas, confusdes e
outros que geraram sequelas incontornaveis e que geraram danos irreversiveis aquela
coesdo familiar ou mesmo que aquele idoso jamais tenha participado da criacdo do
filho.

Justamente por isso, temos 0 pensamento que o Direito das Sucessdes trata
objetivamente das situacfes que os parentes ndo podem suceder, que bem poderiam ser
emprestados ao Direito de Familia para resolver casos controversos. Os pretensos
herdeiros ndo podem ser arrolados na sucessdo do de cujus, poderiam afastar o
compromisso dos filhos com o sustento dos pais idosos. Situacdo estas que poderiam
bem servir de parametro para objetivamente afastarmos a obrigacdo de um ou mais

filhos de arcarem com o sustento dos pais idosos.

Os exemplos mais evidentes sdo 0s casos de indignidade e deser¢do dos
sucessores. N@o é razoavel que o pai que em algum momento da vida do seu filho, tenha
cometido condutas ofensiva a sua pessoa, a honra desse atentado contra sua vida ou
abusado sexualmente do mesmo, ache-se no direito ter sua manutencdo garantida por
aquele que explorou, atentou ou maltratou. Ainda que haja o direito baseado no
principio da afetividade, 0 mesmo ndo é ilimitado e se revoga situacdes ensejadoras de
exclusdo. Seria absolutamente esdrixulo se houvesse uma determinacdo em sentido
contrario. Partindo do pressuposto aponto por nds, as hipoteses seriam numerus clausus

e estariam elencadas no artigo 1.814 do Cadigo Civil de 2002:

Sao excluidos da sucesséo os herdeiros ou legatarios:
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"l - que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio doloso,
ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessdo se tratar, seu cdnjuge,
companheiro, ascendente ou descendente;

Il - que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranca ou
incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu cénjuge ou companheiro;
111 - que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor
da heranga de dispor livremente de seus bens por ato de Gltima vontade.

Bem como aqueles elencados no artigo 1.962 do mesmo Codigo, como
transcrito abaixo:

Além das causas mencionadas no art. 1.814, autorizam a deserdagdo dos
descendentes por seus ascendentes:

| - ofensa fisica;

Il - injuria grave;

111 - relagdes ilicitas com a madrasta ou com o padrasto;

IV - desamparo do ascendente em alienagdo mental ou grave enfermidade.'

Produzindo-se, por conseguinte, através deste raciocinio, os efeitos do artigo
1.816 do Caodigo Civil:

"S&o pessoais os efeitos da exclusdo; os descendentes do herdeiro excluido
sucedem, como se ele morto fosse antes da abertura da sucessao.

Paragrafo unico. O excluido da sucessdo nédo tera direito ao usufruto ou a
administracdo dos bens que a seus sucessores couberem na heranca, nem a
sucessdo eventual desses bens."”

Por fim, resta esclarecer que para desincumbir-se da tarefa de alimentos ou de
uma possivel indenizacdo ao idoso, ou ainda de rejeitar qualquer acerto através de uma
autocomposicdo via mediacdo, a0 nosso ver, é necessario provar em juizo os fatos
ensejadores da liberacdo da tarefa imposta como garantidor do bem-estar da parte em
questdo, ou seja, ndo é suficiente somente alegar, é necessario provar que o fato
pretérito foi tdo gravoso ou humilhante ou ainda que a simples presenca ou contato com
a parte em questdo provoque um trauma ou leve a pessoa reviver humilhagdes passadas
que poderdo dar vazdo a questdes sentimentais que prejudiqguem sua saude fisica ou

psiquica, suscetibilidades ndo superadas.

4.2. Ressarcimento, indenizacdo, provisdo de alimentos através da justica estatal
ou mediacdo: a monetarizacdo da afetividade e a solucdo negociada de

conflitos.Qual o melhor caminho a se seguir?

Por tudo ja que ja discorremos neste trabalho, e tendo em vista que a solucéo das
lides envolvendo os idosos ainda estdo longe de terem um caminho consensual, porque

a doutrina, como quase todas as coisas debatidas no direito, se controverte acerca de
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qual seria 0 caminho correto a se tomar para a solucdo de conflitos na seara do
abandono afetivo, verificamos que tanto a busca pela judicializa¢éo, quanto a busca pela
autocomposicdo via mediacdo tem suas virtudes e defeitos, como toda construgéo

humana.

A materializacdo da demanda pode se dar pelo dever de prestar alimentar
alimentos, obrigacdo de fazer, sem prejuizo de um provavel ressarcimento ou
indenizacdo por danos morais. Sem davidas a judicializagdo da querela € um caminho,

porém ndo sem fraturas.

Outro ponto a salientar, € que nem s6 da provisdo de alimentos devera ser
assistido o idoso, ndo podemos descuidar do seu bem-estar mental. Nesse ponto é
importantissimo o convivio familiar. A familia, num plano ideal teria também uma
expectativa de reciprocidade de bondades, ou melhor, fraternidades trocadas, no intuito
de protecdo reciproca, com numa troca virtuosa: se na infancia, na tenra idade do ser
humano tem o papel de educa-lo para a vida, na velhice, tem o papel de proteger o
individuo, acolhé-lo e manté-lo em conforto e seguranca. A falta de carinho e protecao
sdo indutores de ndo sO de fatores que se circunscrevem a esfera psicologica, como a
tristeza e a melancolia, bem como a doengas que podem afetar seriamente a salde dos

idosos, como o agravamento de doengas do coragdo, baixa imunoldgica e depressao.

Primeiramente, antes das solucBes, € preciso dar relevo e relembrarmos a
questdo da responsabilizacdo por motivo do abandono afetivo, como aqui ja foi
colocado, pois que segundo nosso particular entendimento aqui enfaticamente discutido
acerca questdo em tela e da busca para a solu¢do da mesma, na qual o ponto central da
responsabilidade civil, configurada por exemplo numa agdo com fundamento no
descumprimento do dever de cuidar ensejando direito a receber indenizacdo por danos
morais, seria a forma restituicdo, ou seja, uma ideal volta ao status quo ante, uma
perseguicdo no encalco da condicdo anterior a lesdo, o que evidentemente é impossivel,
pelo movido desse tal ideario de restituicdo na esfera do Direito familiar ndo existir, ndo
h&d uma necesséaria volta ao comego. Esse cerne da questdo, se ndo atingida pela
restituicdo, por seu posto, seria motivo de indenizacdo, por conta da falta, do descuido
do dever de cuidado, pois, como ja falamos, a responsabilidade civil € um direito

sucessivo, resultado de um dever descumprido dando vez a direitos de restituigdo (ideal
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ndo alcancavel), indenizacdo ou mesmo a prestacdo de alimentos, como exemplos
materializados do exemplo dela, a responsabilidade(obrigacdo sucedanea/direito

sucessivo) atribuida a quem descumpriu ou violou um dever originario, pois:

"A doutrina tradicional ainda pressupe uma atividade danosa de alguém que
atua a priori ilicitamente, violando uma norma juridica preexistente (legal ou
contratual), sendo obrigado a assumir, entdo, as consequéncias de seu ato.
Portanto, responsabilidade, para o Direito, nada mais é que uma obrigacdo
derivada — um direito sucessivo, resultado da violagdo de um dever originario
— de assumir deduc®es juridicas de um fato."(Cunha, Rodrigo Pereira da, pag.
399, 2015).

No texto acima transcrito, temos novamente a explicitacdo da teoria da
responsabilidade civil no ambito das relagdes familiares, como fartamente ja falado
neste trabalho, mas, mais do que isso, resta novamente a indagacdo de como fazer a
indenizacgdo, restituicdo, a prestacdo de alimentos ou seja, a forma de termos uma
sentenca satisfativa de forma que a obrigacdo filial seja solucionada da forma mais
completa e satisfatoria possivel. Litigar na esfera civel nas vara de familia significa por
vezes destampar energias guardadas e expor feridas e traumas muitas vezes nao
curados, situacBes que se descambaram para a agressdo mutua, para suscetibilidades nao
vencidas e bem discutidas no ambito familiar. Parece-nos de todo modo que a
intervencdo de juiz nas querelas entre pai e filhos ndo serem a situacdo mais indicada,
visto que, para além do valor monetéario a se receber, ou da obrigacdo a ser honrada, por
melhor dizer, afluem questdes do coracdo, frustracOes, tristezas e outras emocgdes

incontidas que ndo s&o ou ndo deveriam ser tratados por um magistrado.

Conquanto, embora mais uma vez a doutrina atual cada vez mais se debruce
sobre a responsabilidade civil cada vez mais sendo demonstrada pela conduta dolo, na
qual os outros elementos cada vez mais vao ficando fluidos e sem peso, ndo € possivel
também descuidar também do nexo causal, porque é impossivel que possamos impor
responsabilidade aos familiares quando o idoso torna-se arredio, agressivo ou é tomado
por alguma doenca que impossibilite o pleno cuidado por parte dos filhos. Contudo a
alegacdo de enfermidade por si s6 ndo deve ser passivel de um perddo a filho que
negligéncia de forma contumaz seu pai/mde sem que o mesmo tomar qualquer

providéncia minima para dar cuidado e protecdo aos mesmos.

Dessa forma, exsurge ou deve exsurgir a partir dos pressupostos da
responsabilidade civil, a condenacdo, pois tendo o filho maior negligenciado o
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fundamental direito a convivéncia, ao amparo e ao cuidado serd condenado pelos
“danos existenciais decorrentes do ilicito” (ROSENVALD, 2015, pag. 315).

No entanto muitos sdo as criticas em relacdo a esse desfecho, pois nas palavras
de Rosenvald (2015), esse fato se assemelharia a um leildo, pois segundo 0 mesmo, o
que seria um fato intolerante, acabaria sendo tolerado desde fosse pecuniariamente
possivel aos descendentes pagar as indenizacGes decorrentes da acdo e também
funcionaria como uma sepultura sobre o assunto, a partir do qual o fato discutido daria
fim ao assunto, sem, no entanto, resolvé-lo de forma eficaz. Sobre esses fatoso mesmo

autor assevera:

"Primeiro, pode-se falar de um leildo. Ao invés do sistema juridico inibir o
fato juridico da irresponsabilidade civil filial, acaba por tolera-la, desde que
suas consequéncias lesivas sejam monetarizadas. A condenagdo pecuniéria
funciona como uma moeda de troca ao cuidado descuidado[grifo do autor].
Com isto, potencializam-se as criticas a subversdo axioldgica do direito de
familia, na medida em que a patrimonializacdo das demandas caminha na
direcdo contréria do objetivo constitucional de reforco da solidariedade
familiar e protecéo integral dos vulneraveis.

Em legitimo esforco hermenéutico, pode-se argumentar que a
transformac@o do dano injusto em dinheiro teria o conddo de proporcionar ao
autor da demanda a percepcdo de auxilio psicoldgico e médico para tratar das
sequelas oriundas da falta de visitacdo e do descaso. O argumento é valido,
pois ndo hd como negar que, dentre os seus efeitos, a compensacdo
econdmica produz uma espécie de mitigacdo de danos, através de
experiéncias e sensacGes favoraveis que o dinheiro possa propiciar a vitima,
sobremaneira em tratando de acessso a um tratamento médico. Todavia, 0
objetivo precipuo das normas dos artigos 229 e 230 da CF nédo é de deferir
reintegracdo patrimonial por danos passados, mas o de estimular condutas
virtuosas que promovam a dignidade do membro da familia no estagio de
desenvolvimento de sua subjetividade. Se o que o sistema tem a oferecer é
uma satisfacdo pecuniéria capaz de propiciar tratamentos e medicamento,
lamentavelmente reconhecemos que 0 processo ndo agiu como instrumento
de concretizacdo de direitos fundamentais.

Outra critica aguda de nossa parte consiste em antever o desfecho da agéo
de responsabilidade civil como um “tamulo”, no qual a sentenca sepultara
definitivamente as possibilidades de reconciliagdo entre agente e
vitima."(ROSENVALD, 2015, pag. 326).

Portanto, se 0 que se entende que na esfera dos danos patrimoniais é o
pagamento de uma indenizag&o restituiria a parte a situagdo anterior ao ilicito, isso ndo
acontece com a indenizacdo em relagdo aos danos morais. Para Anderson Schreiber
(2015) essa insuficiéncia levou a criacdo por alguns juristas da expressao
"compensacao”, na qual, 0 mesmo autor critica a postura de advogados, defensores e

juizes com um meio que ndo proporcionara a satisfacéo integral da vitima.
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A perspectiva que o homem tem de judicializar a questdo ao nosso ver, bem
como amplamente desenvolvida pelo ilustre professor Nélson Rosenvald, em nada
ajudara no enfrentamento social da questdo, muitas vezes se resolvem questdes de
cunho pecuniario dentro das paredes de um forum, discute-se, ou melhor, se impde o
quanto a parte vencida deve pagar ao vencedor e quanto o0 mesmo deve arcar com as
parcelas vincendas, a obrigacdo de fazer, mas pouco ou nada se avanga na esfera do
animo pessoal, animosidades persistem, se ndo pioradas pela querela ter sua batalha

resolvida na campo juridico.

Esperar-se-ia num mundo ideal que as pessoas de bom grado fizesse aquilo que a
moral social cobra, sem que se precisasse litigar por conflitos de ordem familiar
judicializando-o, mas no mundo real ndo aquilo que nem sempre acontece, Nelson
Rosenvald (2015), assevera inclusive um dever de virtuosidade filial, ressaltando
sobretudo para a necessidade da presenca do, ou dos filhos adultos na vida dos pais para
afirmar a dignidade do mesmo no "outono de suas vidas", mas ao contrario do que
ocorre a op¢do por ndo judicializar pode significar submeter os mesmos a indigéncia, na
qual o mesmo autor até da um exemplo extremo encontrado na obra do ilustre Balzac,

guando na Comedia Humana temos o romance Pére Goriot:
"E a historia de um préspero empresario que doou todo o seu patriménio a
duas filhas, confiando receber delas carinho e apoio. Todavia, elas se casam
com dois nobres e abandonam o pai. Com o passar do tempo ele vai
decaindo, chegando a extrema mséria. Rastignac, um jovem que vive na
mesma pensdo que Goriot procura se relacionar com as filhas deste,
transmitindo-lhes reitarados apelos do pai para que o visitem, até 0 momento
da iminéncia de sua morte, nem assim elas o visitam, sequer comparecem ao

enterro. Enviam apenas as suas carruagens vazias para acompanhar o
séquito.”"(ROSENVALD, 2015, pag. 330).

Desta feita, no mundo real, onde a ficcdo parece ser ainda mais leve do que a
vida real, arena de conflito e de solugcbes passou a ser a sala do magistrado e a pessoa do
mesmo, que por sua vez, € quem menos conhece das vicissitudes daquela relacdo
familiar. Também aqui fica ndo a proposta de o judiciario ndo conhecer da matéria, uma
vez que o judiciario conhecer de tudo aquilo que afetam o direito do cidaddo € uma
premissa, é algo basilar na carta constitucional, tendo em vista o que diz o artigo. 50,
XXXV, que declara:a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou

ameaca a direito, ou seja, trata-se um principio plasmado no texto constitucional, o
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Principio da Inafastabilidade da Jurisdicao, pois se por um lado sé tivermos presente a
vontade dos contendores, que fosse mais forte seria o vencedor, como era no passado,
ou seja, o retorno a barbérie e por outro lado, se a justica tiver s a balanca sem ter a
forma de efetivar suas acOes, sem ter o poder coercitivo, ndo seria justica, seria tdo

somente uma censura moral.

Como dito, a lesdo ao bem juridicamente tutelado, seja ele entendido como a
afetividade ou o cuidado da ensejo a obrigacdo da parte responsével de reparar o ilicito
e um dos caminhos pode ser a provocagdo do judiciario para se substituir as partes e
resolver a causa do conflito pela ordem juridica, isto, sancionar, ordem, impor o0 que

cabera a parte vencida fazer ou dar, o que cabera a parte vencedora exigir.

Porém, outros caminhos se abrem como forma de solucionar as lides. O
contencioso civil, como ja é realidade no Processo Civil de 2015, orientar a se buscar

primeiramente a conciliacéo.

Embora persista a indenizagdo em pecunia e a obrigacdo de fazer, € necessario se
aliar aos meios tradicionais,a busca do entendimento das partes, como, por exemplo que
o filho se comprometa a comparecer "a um namero minimo de eventos determinados ou
em outras espécies de comportamento que, especificando os deveres proprios do Direito
de Familia, apontem um caminho a ser seguido na reconstrugdo da relacdo familiar".
(SCHREIBER, 2015, pag. 45).

Dessarte, faz-se interessante que antes de se partir para 0 processo propriamente
dito, se procure conciliar as partes e a via dessa tentativa de sair de um processo civil
gue demandara tempo, dinheiro e muitas vezes ainda deixard maiores sequelas na vida
de uma familia ja conturbada, seria 0 da autocomposicdo nos moldes contemporaneos

por meio da mediacdo, pois a autocomposicdo é assim explicada:

"A autocomposicdo, cujas principais modalidades sdo a conciliagdo e a
mediacdo, utiliza um terceiro facilitador para ajudar os préprios interesses a
solucionar o conflito. A conciliador tende & obtengdo de um acordo e é mais
indicada para conflitos que néo se protraiam no tempo (acidentes de trabalho,
relacbes de consumo). A mediacdo visa prioritariamente a trabalhar o
conflito, constituindo na busca de um acordo objetivo secundério, e é mais
indicada para conflitos que se protraiam no tempo (relacdes de vizinhanca, de
familia ou entre empresas etc.) . A autocomposicdo € instrumento
precipuamente voltado a pacificacdo social, mais do que sentenca, pois lida
com o conflito sociolégico e ndo apenas com a parcela de conflito levada a

juizo. (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER,; 2013, pag. 38)"
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A busca no Estado moderno é solugdo dos conflitos interindividuais, e hoje se
persegue fundamentalmente um Estado que se proponha a promover a plena realizacdo
de valores humanos. Dito isso ndo é possivel que se espere que a judicializacdo
promova o intento a ser perseguido pelo mesmo, os escopos de ordem social, politico e

juridico.

No nosso entender, pela moderna orientacdo da visdo de justica é que temos em
mente que o papel restabelecimento dos lagos familiares é se sentar a mesa e conversa
os problemas e entraves que afligem a todos, e esse papel bem cabe a mediacéo, na qual
0 mediador na seja participe, seja apenas instrumento dos proprios membros do tecido
familiar na busca da solucdo ora desejada por todos, ou a mais possivel de se realizar,
pois lembrando a licdo de CINTRA; DINAMARCO e GRINOVER"a pacificagdo € o
escopo maximo da jurisdicdo e por consequéncia de todo o sistema processual. [...] E
um escopo social, uma vez que se relaciona com o resultado do exercicio da jurisdicdo
perante a sociedade e sobre a vida gregaria dos seus membros felicidade pessoal de cada

um". Em breve sintese, a busca maior da jurisdicdo € a pacificacdo social.
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CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma analise de como o
abandono afetivo pela qual passa boa parte da populagdo idosa encontram nas agoes e
legislacBes de combate a prética reiterada de desamparo aos idosos ainda um grande
caminho a se percorrer para se efetivar a plenitude de protecdo aos mesmos e coibir tal

acao.

A exemplo disso temos a visdo dicotbmica da forma como muito dos
doutrinadores enfrentam o problema, visto que, muitos acham que a que
responsabilizacdo dos agentes infratores ndo deveria ser tratado por meio do uso de
elementos proprios do Direito das obrigaces, outros apontam que dada a
impropriedade que o Direito de familia tem perante aos desafios em se proteger essa
parcela da populacdo, a utilizacdo de mecanismos préprios do Direito obrigacional em

relacdo a esse, deve ser sim utilizada com as mitigacGes proprias que o tema deve ter.

A busca pela anélise do caso nos possibilitou conhecer o grande desafio que sera
dar condigdes para a efetivacdo do dever de amparar os mais velhos. Vimos que nos
anos vindouros, mais propriamente nos proximos trinta anos o Brasil terd um populacédo
de idosos igual a de jovens, com desafios ainda mais complicados, pois essa parcela de
individuos tem em grande maioria limitacdes fisicas e muitas vezes mentais, que muitas

vezes necessita de remédios e cuidados especiais.

Contudo, ressaltamos que a busca pela efetivacdo do direito dos ancides comega
na exigéncia que familia, sociedade e Estado, solidariamente, amparem-nos no outono
das suas vidas, permitindo aos mesmos gozar dos direitos positivados
constitucionalmente, tantos daqueles explicitos como dos implicitos, como, por

exemplo, o direito a vida, a moradia, a dignidade, ao convivio familiar, dentre outros.

Portanto, fundamentalmente, verificamos que para materializar esses direitos, o
dever de amparar coaduna-se aqueles, como faces de uma mesma moeda, que esse
dever no nosso entendimento ndo precisa de outro dever de cuidar pretérito, mas que o
ndo cuidar pretérito também tem seus limites, pois o proprio Principio da Afetividade
restaria prejudicado ao passo que ndo haveria elo de ligagédo entre alimentante e
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alimentando. Também néo faria sentido se obrigar um filho a alimentar um pai, na qual
0 mesmo praticou uma desonra ou atentou contra a vida daquele, ainda que a parte mais

fréagil seja prejudicada.

Dada a importancia desses assuntos, assertivamente verificamos que o lugar do
idoso € junto a sua familia. O homem é um ser social, é criado para viver em meio ao
seus parentes, amigos e vizinhos e abandono ao qual muitos deles sdo submetidos,
afetam o corpo e a mente dos mesmos. Ndo e facil conviver com a ideia de ser rejeitado

pela propria familia.

Portanto, para além de quem ou como deve ser o ressarcimento, entendemos a
partir daquilo que foi discutido no presente trabalho, é que no lar na qual reside sua
familia é que é o lugar correto onde devem ser prestados 0s deveres de amparo para com

0s mais velhos.

Nesse sentido, o ideal seria busca pela resolucdo de conflitos de forma que se
procure a pacificacdo entre filhos e pais, pois, pelo que foi estudado entendemos que a
judicializagdo da questdo deve ser a Ultima ratio e ndo a primeira. Consequentemente, a
busca da satisfacdo pecuniaria deve se dar por Gltimo, a solugdo do processo nao deve

ser estopim para disputas pessoais interminaveis.

Logo, por tudo que entendemos e que discutimos aqui, asseveramos que a
mediacdo é o meio mais adequado a se resolver as questdes de familia. O ato de todos se
sentarem a mesa, com o auxilio de um mediador e se discutir como cuidar daquele ente,
agora tdo necessitado do amparo material e psicolégico de filhos ou netos, serd muito
mais produtivo do que judicializar a questao e, dessa forma, todos serem compelidos a
brigarem na justica. Conversar e buscar meios de desmonetarizar o afeto € o caminho

mais sensato.

Por tudo ja visto, concluimos que, como quase tudo que rege o Direito do idoso,
o grande desafio, alids, o mais importante deles, é para unir, ndo para separar. A grande
tarefa no caso em questdo serd buscar o entendimento e a pacificacdo entre todos os

membros da familia.
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