View metadata, citation and similar papers at core.ac.uk brought to you by fCORE

provided by UNESC

UNIVERSIDADE DO EXTREMO SUL CATARINENSE - UNESC

CURSO DE DIREITO

BEATRIZ BRUNELLI SIMAO

O ABANDONO AFETIVO INVERSO E O CABIMENTO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL E DANOS MORAIS NO CONTEXTO FAMILIAR

CRICIUMA
2016


https://core.ac.uk/display/297687692?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

DSD

BEATRIZ BRUNELLI SIMAO

O ABANDONO AFETIVO INVERSO E O CABIMENTO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL E DANOS MORAIS DENTRO DO CONTEXTO FAMILIAR

Trabalho de Conclusédo de Curso, apresentado
para obtencéo do grau de Bacharel no curso de
Ciéncias Juridicas da Universidade do Extremo
Sul Catarinense, UNESC.

Orientadora: Prof. Rosangela Del Moro.

CRICIUMA
2016



DSD

BEATRIZ BRUNELLI SIMAO

ANDONO AFETIVO INVERSO E O CABIMENTO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL E DANOS MORAIS DENTRO DO CONTEXTO FAMILIAR.

Trabalho de Concluséo de Curso, apresentado
para obtencédo do grau de Bacharel no curso de
Ciéncias Juridicas da Universidade do Extremo
Sul Catarinense, UNESC.

Orientadora: Prof. Rosangela Del Moro.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Rosangela Del Moro — Orientadora — Especialista — Universidade do Extremo
Sul Catarinense

Prof. Daniel Ribeiro Preve — Mestre - Universidade do Extremo Sul Catarinense

Prof. Monica Rodrigues Serrano — Especialista - Universidade do Extremo Sul
Catarinense



DSD

bY

Dedico este trabalho a minha familia, e a
todos que de alguma forma contribuiram

com este momento.



RESUMO

O presente trabalho estuda a possibilidade de indenizacdo pecuniéria por abandono
afetivo inverso, cujas vitimas sdo os idosos desamparados afetivamente pelas
familias. Através do meétodo dedutivo, com uma pesquisa de forma tedrica e
qualitativa, sendo utilizado vasto material bibliografico (com ampla pesquisa de
livros, artigos, periodicos e sitios da internet), foi analisada, a protecéo dispendida ao
idoso no ordenamento juridico brasileiro, com énfase na Constituicdo da Republica
Federativa de 1988 e na Lei 10.741/03 — conhecida popularmente como Estatuto do
ldoso. Buscando entender as obrigacdes familiares, estudou-se o principio da
dignidade humana, da manutencéo dos vinculos familiares e a solidariedade social.
No segundo capitulo analisou-se a responsabilidade civil, notadamente a subjetiva,
bem como o dano moral e a dificuldade de sua valoragdo. Por fim, no terceiro
capitulo foram analisados o conceito de abandono e abandono afetivo, bem como as
correntes favoraveis e contrarias a aplicacdo da condenacao por abandono afetivo
inverso, concluindo que, mesmo nao havendo previsdo legal para o abandono
afetivo, é possivel que haja indenizacao para tal conduta, uma vez que os elementos
da responsabilidade civil estdo presentes. A condenacao por abandono afetivo deve
ser feita baseada no caso concreto, devendo haver prova nos autos demonstrando
gue o descendente recebeu afeto de seus genitores, razdo pela qual o ascendente
esperava a reciprocidade do cuidado despedido a prole durante uma vida.

Palavras-chave: Idoso. Familia. Estatuto do Idoso. Responsabilidade Civil.
Abandono afetivo.



ABSTRACT

This study aims to analyze the possibility of pecuniary indemnity in case of inverse
afective abandonment, of which victims are the elderly who are abandoned by ther
families. Through a deductive method, by means of a theoretical and qualitative
research, a vast bibliographical material was used (including a wide variety of books,
articles, periodicals and websites), protection towards the elderly in the Brazilian
Judicial Order as analyzed, enphasizing the Brazilian Constitution of 1988 and the
Law 10.741/03, popularly known as Estatuto do ldoso. In order to understand the
obligations of families, the principles of human dignity, social solidarity and familial
obligations were studied. In the second chapter, social responsability was analyzed,
especially the subjective one, as well as moral damage and its difficult evaluation.
Finally, in the third chapter, the concepts of abandonment and affective abandonment
were analyzed, as well as agreeing and disagreeing tendencies with the application
of conviction for inverted affective abandonment, concluding that, even without legal
previson for affective abandonment, an indenization on the conduct is possible, once
the elements of civil responsability are present. The conviction must be based on the
concrete case, with evidences that the descendents received affection from their
parentes, which is the reason why the ascendent would expect reciprocity for their
care for their offspring during their wholelife.

Keywords: Eldery. Family. Statute of the Elderly. Civil responsability. Emotional
abandonment.
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1 INTRODUCAO

O envelhecimento populacional é atualmente uma realidade dos paises
desenvolvidos e em desenvolvimento, sendo assim o ambito juridico passou a tutelar
os direitos da pessoa idosa, visando a garantia assegurada pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

A protecdo ao idoso € bastante ampla no nosso ordenamento juridico,
porém o presente trabalho visa uma analise no novo modelo familiar, elencando o
afeto como elemento essencial para a composicéo do nucleo familiar.

Nesse contexto, surge a questdao do abandono afetivo de idoso pelos
seus descendentes, tema principal deste trabalho, que busca analisar a
possibilidade da responsabilidade civil no direito de familia.

A funcao da responsabilidade civil € a compensacgéo do credor; nos casos
de prejuizos patrimoniais a compensacao € feita na mesma medida, porém em
casos envolvendo a dor moral experimentada pela vitima, ocorre uma compensacao
pecuniaria como forma de indenizacao.

O abandono afetivo inverso pode ser definido como uma dor moral
experimentada pelos idosos, que com o avancar da idade, acabam sendo
abandonados pelos seus descendentes, ocorrendo a nhegacéo do dever de cuidado.

O objetivo geral do presente trabalho é analisar o ordenamento juridico
brasileiro, notadamente o ambito da responsabilidade civil, a fim de verificar se o
abandono afetivo caracteriza ato ilicito e o cabimento da indenizacdo por dano
moral.

O problema central diz respeito a possibilidade de condenacao civil nos
casos em que os filhos ndo cumpram o dever moral de assisténcia ao genitor idoso,
indispensavel para uma velhice confortavel.

O presente trabalho é composto por trés capitulos, no primeiro capitulo
abordar-se-a o0 conceito de idoso e o0 aumento da populacdo idosa, 0s quais, nédo
raras se tornam vulneraveis e necessitam de institucionalizacdo; nesse ponto,
enfatizar-se-a a vulnerabilidade do idoso, a modificacdo fisica e psicoldgica
enfrentadas durante o processo de envelhecimento. Também observar-se-a 0 idoso
no ordenamento juridico brasileiro, com os direitos constitucionais e estatuto do
idoso.

No segundo momento delinear-se-4 a origem histérica, o conceito e



funcéo da responsabilidade civil, com o intuito de entender sua aplicacdo. Apos,
serdo conceituadas as principais espécies de responsabilidade civil.

Por fim, analisar-se-a as correntes doutrinarias favoraveis e contrarias a
aplicagéo do instituto da Responsabilidade Civil e dos danos morais nas relagdes
familiares com o especial fim de possibilitar a compensacao pelos danos causados
em decorréncia do abandono afetivo inverso.

Cabe ressaltar que nao foi possivel localizar jurisprudéncia acerca do
tema abandono afetivo inverso no Tribunal de Justica de Santa Catarina, até o més
de Novembro de 2016.

O método de abordagem utilizado serd o dedutivo e o método de
procedimento, o monografico. A tematica sera desenvolvida utilizando-se a técnica

de documentacéo indireta, realizada a partir da pesquisa bibliografica.



2 DOS IDOSOS E SEUS DIREITOS NA LEGISLA(;AO BRASILEIRA
O envelhecimento da populacdo é uma realidade existente ndo s6 no
Brasil, mas no mundo como um todo. Neste capitulo abordar-se-4 0 conceito e a

definicdo da pessoa idosa, bem como o aumento populacional de idosos no Brasil.

2.1 ENVELHECIMENTO E AUMENTO DA POPULACAO IDOSA

O envelhecimento € um processo biolégico que produz alteragdes no
corpo humano, tanto externamente (rugas, cabelos grisalhos, manchas) como
internamente (diminuicdo ou perda das fun¢des). Okuma (1998, p. 13) entende que
o envelhecimento € inerente a todo ser vivo, porém no ser humano esse processo
além de dimensdes bioldgicas, causa também consequéncia social e psicoldgica.

O envelhecimento € um processo gradativo, comecamos a envelhecer a
partir do dia em que nascemos um pouco por dia. Para Zimerman (2007, p. 32), tudo
€ um processo, que depende de adaptacdo, sendo que as mudancas ocorrem tanto
no ambito fisico, como psiquico e também social. “Uma pessoa nao se torna velha
de um dia para o outro, assim como nao vai dormir crianca e acorda adolescente
nem o adolescente passa a ser adulto de repente”.

Na licdo de Ferrari a idade cronologica ndo deve ser considerada o fator
correto para definir a pessoa idosa, € preciso analisar uma série de fatores
individuais.

A velhice ndo pode ser definida pela simples cronologia e sim pelas
condig0es fisicas, funcionais, psicoldgicas e sociais das pessoas idosas. Ha
diferentes idades biol6gicas, subjetivas em individuos com a mesma idade
cronolégica; o que acontece é que o processo de envelhecimento é muito
pessoal; ele constitui uma etapa da vida com realidade prépria e

diferenciada das anteriores, limitada unicamente por condi¢cdes objetivas
externas e subjetivas (FERRARI, 1999, p. 198).

N&do h& um critério fixo para definir conceitualmente o que € velhice,

sendo necessario considerar a existéncia de aspectos multiplos.

[...] acredita-se que a velhice [...] se constitui em um momento do processo
biolégico, mas ndo deixa de ser um fato social e cultural. Deve, ainda, ser
entendida como uma etapa do curso da vida na qual, em decorréncia da
avancada idade cronoldgica, ocorrem modificacdes de ordem biopsicossial
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gue afetam as relagdes do individuo com o seu contexto social (FREITAS;
QUEIROZ; SOUSA, 2016).

Mesmo com divergéncia doutrinéria acerca da formulagdo do conceito de
pessoa idosa a politica publica nacional precisou estabelecer uma idade cronoldgica
como critério base para a concessao dos beneficios publicos destinado a este grupo

da populagéo.

A demarcacéo de grupos populacionais é extremamente importante. Através
dela é possivel identificar beneficiarios para focalizar recursos e conceder
direitos, o que requer algum grau de pragmatismo nos conceitos utilizados.
Como toda classificagdo, a de “idoso” simplifica a heterogeneidade desse
segmento e, por isso, estd sujeita a incluir individuos que nao necessitem de
tais politicas ou a excluir os que delas necessitem. (CAMARANO, 2004, p
6).

Ja a Organizacdo Mundial da Saude — OMS considera idoso todo aquele
individuo que conta com 65 (sessenta e cinco) anos de idade ou mais e que reside
em paises desenvolvidos, e considera idoso aquele com 60 (sessenta) anos, ou
mais, que residem em paises em desenvolvimento.

Santos e Antunes (2016) explicam que o envelhecimento populacional
podera determinar modificacbes comportamentais do ser humano. Para os autores,
com o grande numero de idosos no mundo a vida ativa social tera que ser
repensada em todos os sentidos, desde empregabilidade, cultura, economia e
principalmente lazer.

No Brasil, a Lei 10.741/2003, conhecida popularmente como Estatuto do
Idoso, encerrou as discussfes acerca da idade cronoldgica para o idoso no pais,
definindo assim, como pessoa idosa aquela com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos de idade.

Envelhecer ainda € algo dificil para algumas pessoas, esse medo é
causado pelo preconceito da sociedade com relacdo a pessoa idosa. Por muito
tempo envelhecer era algo pejorativo, porém, atualmente, em razao de campanhas e
atividades voltadas a populacéo idosa o processo de envelhecimento tem sido visto
sob outra Otica.

Um dos grandes fatores que contribuiu para que o processo de
envelhecimento fosse aceito com maior naturalidade € o aumento da populacao

idosa no pais.
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Conforme o levantamento realizado pelo IBGE - Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica nos proximos 40 (quarenta) anos, a populacdo idosa vai
triplicar no Brasil, passando de 19,6 milhdes, que em 2010 representava 10% da
populacdo brasileira, para 66,5 milhdes de pessoas em 2050, representando
aproximadamente 29,3% da populacéo brasileira (ESTADAO, 2016).

Ainda conforme o estudo, a grande mudanca ocorrera em 2030, quando o
namero de brasileiros com 60 (sessenta) anos ou mais ira ultrapassar as criancas de
O (zero) a 14 (quatorze) anos de idade. Por fim o estudo revela que daqui a 14
anos, o numero de idosos chegara a 41,5 milhdes (18% da populacdo) e as criancas
serdo 39,2 milhdes, ou 17,6% da populagao brasileira.

Nas ultimas décadas o processo de envelhecimento tem ocorrido em um
ritmo acelerado, atingindo primeiramente os paises desenvolvidos, porém, tem

atingido também os paises em desenvolvimento.

Diversos fatores contribuiram para o aumento da populacdo idosa, entre
eles o maior desenvolvimento socioeconémico, as melhorias em
saneamento basico, alimentacdo e educacdo, além da reducdo da
mortalidade, sobretudo nas faixas etarias mais elevadas (acima de 60
anos), e a diminuicdo da fecundidade (KACHANI, 2010, p.305).

Cada ser humano conta com uma individualidade, essa prerrogativa
estabelece que cada ser é uUnico, com personalidade distinta dos demais, com
experiéncias unicas e com referéncias especificas, esta é a esséncia do ser humano,
gue nado pode ser desprezada. Ao analisar o ser humano a partir dessa prerrogativa
€ necessario reconhecer a fase idosa como uma época rica em diversidade, pois
cada idoso carrega consigo suas memarias, seu tempo e a sabedoria que adquiriu
em toda vida. “O idoso precisa aceitar-se com as suas potencialidades de suas
limitagdes, e com seus cabelos brancos com suas ideias iluminadas” (MELO, 2015,
p.58).

Para Filippo (2011, p. 134) a grande mudanca no processo de
envelhecimento populacional € um fenbmeno que ocorre em todo o mundo. Para o
autor foi através dos avancos cientificos e das melhores condicdes de vida que
fizeram com que a expectativa de vida subisse. Porém nem todos enxergam esta
condicdo como uma conquista da humanidade, algumas pessoas enxergam o

aumento da expectativa de vida mundial como um problema.
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Em todos os paises, o envelhecimento da populagdo tem colocado em
alerta ndo s6 os estudiosos da questdo, mas também governantes, pois
como serd a economia mundial em que cada vez menos trabalhadores
passam a existir e a ter que cada vez mais sustentar pessoas idosas, 0 que
além de menor producdo, ocasionam também mais despesas para 0s
orgéos previdenciéarios. (FILIPPO, 2011, p.135)

A sociedade sempre foi dividida em grupos, levando em consideragao a
idade dos individuos, essa divisdo apresenta uma hierarquia de poder. Barros (2007,
p. 139) ensina que aqueles que detém o poder sdo via de regra individuos que nao
sdo mais consideradas jovens pela sociedade, mas que também nao sao
consideradas idosas, ou melhor, o poder é composto por seres humanos que nao se
auto definem como velhas, uma vez que tal definicdo é totalmente estigmatizada na

sociedade.

Ser velho ndo significa apena ser idoso, mas apresentar uma série de
caracteristicas negativas. A velhice, como estigma, ndo esta
necessariamente ligada a idade cronologica. Os tracos estigmatizadores da
velhice evidenciados na literatura analisada ligam-se a valores e conceitos
depreciativos: a feilra, a doenca, a desesperanca, a soliddo, o fim da vida,
a morte, a tristeza, a inatividade, a pobreza, a falta e consciéncia de si e do
mundo (BARROS, 2007, p.139).

O envelhecimento no passado era tratado como algo pejorativo,
carregando consigo situacdes como aposentadoria, doencas e dependéncia familiar.
Atualmente o processo de envelhecimento esta associado a atividade fisica e
também ao trabalho. Com suas aposentadorias 0s idosos possuem mais tempo
livre, podendo muitas vezes contribuir na criacdo dos netos, desempenhando um

importante papel na sociedade moderna (VARELLA, 2009, p. 13).

O reconhecimento politico e social das contribuicbes que os mais velhos
podem dar, bem como a educa¢é@o dos mais jovens sobre os cuidados e o
respeito que devem a experiéncia e a sabedoria de quem venceu a barreira
dos anos sdo essenciais para reduzir a discriminagdo e o0s abusos
perpetrados contra idosos (VARELLA, 2009, p. 13).

Com o crescimento surpreendente da populacdo idosa no Brasil surge a
necessidade de se repensar o papel do Estado, da sociedade e da familia, dividindo

a responsabilidades entre os poderes publicos e privados.
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2.2 PROTECAO AO IDOSO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O idoso estda amparado no ordenamento juridico brasileiro, de maneira
ampla. A protecdo ao idoso esta em diversos instrumentos normativos
independentes, porém complementares. A seguir analisar-se-a alguns textos
normativos.

Os cuidados com a pessoa idosa encontram-se amparados nos artigo,
203, incisos | e V, artigo 229 e artigo 230 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

O primeiro artigo a mencionar a pessoa idosa na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 trata do beneficio assistencial, que deve ser

prestado os idosos e deficientes em situacéo de vulnerabilidade econdémica.

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos:

| - a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice;

[...]

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a
prépria manutencado ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a
lei (BRASIL, 2016a).

Vaz e Savaris definem o beneficio como:

[...] uma prestacdo pecunidria mensal, no valor de um salario minimo,
devido a pessoa idosa ou portadora de deficiéncia, hipossuficientes, que
comprovem tal situacdo, cujo carater € alimentar ou de subsisténcia. Na
diccdo constitucional, é garantido quando comprovarem nao possuir meios
de prover a prépria manutencéo ou de té-la provida por sua familia (2009, p.
255).

Segundo as licbes de Ibrahim (2010, p. 14) a assisténcia social
estabelecida na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 sera
proporcionada a quem dela necessitar, ou seja, para aqueles individuos que nao
possuem condicdes de promover sua subsisténcia. O beneficio assistencial
independe de contribuicdo direta por parte do assistido/a, depende apenas da
comprovacédo de necessidade.

Silva define o direito a assisténcia social da seguinte forma:
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[...] a face universalizante da seguridade social, porque “sera prestada a
quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo” (art. 203). Nela é
gue, também, assenta outra caracteristica da seguridade social: a
solidariedade financeira, ja que os recursos procedem do orcamento geral
da seguridade social e ndo de contribuicbes especificas de eventuais
destinatarios (art. 204), até porque estes sdo impersonalizaveis a priori,
porquanto se constituem daqueles que ndo dispbem de meios de
sobrevivéncia: os desvalidos em geral (SILVA, 2012, p.311-312).

A concessdo de benéfico assistencial no pais, nada mais € do que a
atuacdo do Estado em garantir aos necessitados a protecdo a dignidade humana,
bem como a igualdade entre os brasileiros. De acordo com Freitas Junior (2008, p
111) o texto constitucional instituiu a assisténcia social ap6s a Declaracao Universal
dos Direito do Homem — aprovada pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, no dia
10 de dezembro de 1948 — estabelecer como direito basico dos individuo um padréo
de vida digno.

Ja o artigo 229 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
estabelece que: “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” (BRASIL, 2016a).

Para Dias o Estado utiliza-se da previsdo legal para desobrigar-se do
dever de socorrer os necessitados quando promulga normas obrigando que os

ententes familiares suportem a carga onerosa de seus membros.

Os parentes sdo 0s primeiros convocados a auxiliar aqueles que néo tem
condigbes de subsistir por seus préprios meios. A lei transformou os
vinculos afetivos que existem nas relagBes familiares em encargo de
garantir a subsisténcia dos demais parentes. Trata-se do dever de mutuo
auxilio transformado em lei (DIAS, 2013, p.531).

Seguindo a mesma linha o artigo 230 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 estabelece como principal responsavel pela

manutencao dos idosos a familia, ao dizer que:

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.

§ 2° Aos maiores de sessenta e cinco anos € garantida a gratuidade dos
transportes coletivos urbanos (BRASIL 216a).
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O idoso possui o direito de ser mantido em seu préprio lar, preservando
assim sua intimidade, privacidade, costume. Nao institucionalizar a pessoa idosa €
fundamental para a manutencdo dos vinculos familiares (SEREJO, 2006, p. 100).

Dias leciona acerca do artigo 230 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988:

A Constituicdo veda discriminacdo em razdo da idade, bem como assegura
especial protecdo ao idoso. Atribui a familia, a sociedade e ao Estado o
dever de assegurar sua participacdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar, bem como lhe garantindo direito a vida (CF 230)
(DIAS, 2013, p. 71).

Ao colocar a familia como responsavel pelos idosos, o artigo acima citado
demonstra que o seio familiar € o local ideal para permanéncia dos idosos.

Além dos dispositivos especificos na tutela dos interesses da pessoa
idosa, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabelece em seu
artigo 5° que todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
num primeiro momento este dispositivo pode nao parecer voltado par a pessoa
idosa, porém de acordo com Ramos (2002, p. 42) esse € 0 maiorengano.

Acerca do assunto:

A afirmacdo de que a Republica Federativa do Brasil fundamenta-se na
cidadania e na dignidade da pessoa humana orienta toda a atuacdo do
Estado e da sociedade civil em relacdo a efetivacdo desses fundamentos,
diminuindo, com isso o espaco de abrangéncia da concepcdo que as
pessoas, na medida em que envelhecem, perdem seus direitos. Esse
dispositivo constitucional aponta, portanto, no sentido de assegurar a
cidadania, que é uma decorréncia da garantia da dignidade da pessoa
humana, durante toda a sua vida (RAMOS, 2002, p. 43).

Ao estabelecer que todos sédo iguais sem qualquer distincdo a
Constituicdo da Republica Federativa de 1988 deixa claro que o ser humano merece
respeito em qualquer fase de sua vida, sem qualquer distin¢éo.

De acordo com Lenza (2011, p. 1.119), o envelhecimento é um direito
personalissimo do ser humano e merece total protecdo do Estado. De acordo com o
autor é através das politicas sociais publicas que o Estado garante ao individuo um

envelhecimento saudavel e digno.
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2.3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES DO DIREITO DOS IDOSOS

Os principios constitucionais sao normas, que definem as diretrizes
essenciais da Lei Fundamental, bem como influenciam em toda a sua interpretacao
e aplicacdo. Neste capitulo discorrer-se-a acerca dos principios constitucionais
inerentes a pessoa idosa.

Moraes (2014, p. 15) entende que os principios constitucionais estdo
expressos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Para o autor,
€ a partir do principio que surgem as normas e consequentemente a organizacdo da
federagéo.

Neste mesmo sentido, Bastos aponta:

Os principios constitucionais sdo aqueles que guardam os valores
fundamentais da ordem juridica. Isto s6 é possivel na medida em que estes
nao objetivam regular situagcGes especificas, mas sim desejam lancar a sua
forca sobre todo o mundo juridico. Alcancam os principios esta meta a
proporcdo que perdem o seu carater de precisdo de conteldo, isto &,
conforme vao perdendo densidade semaéntica, eles ascendem a uma
posicdo que Ihes permitem sobressair, pairando sobre uma area muito mais
ampla do que uma norma estabelecedora de preceitos. Portanto, o que o
principio perde em carga normativa ganha como forca valorativa a espraiar-
se por cima de um sem-numero de outras normas (BASTOS, 2001, p. 161).

Os principios constitucionais sdo normas que fundamentam o
ordenamento juridico brasileiro, servindo como base das legislacfes esparsas. De
acordo com Tavares (2006, p.99) os principios estdo escritos de maneira que dé um
norte as demais normas.

No mesmo sentindo, leciona Ataliba:

Os principios sdo linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas
do sistema juridico. Apontam 0s rumos a serem seguidos por toda a
sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos 6érgaos do governo
(poderes constituidos). Eles expressam a substancia Ultima do querer
popular, seus objetivos e designios, as linhas 49 mestras da legalizacéo, da
administrac@o e da jurisdicdo. Por estas ndo podem ser contrariados; tém
gue ser prestigiados até as Ultimas consequéncias (ATALIBA, 2001, p. 6-7).

Bonavides (2006, p. 259) ensina que 0s principios constitucionais
fundamentam a organizacéo do poder, devendo ser compreendidos como valores.

Silva definem principios como:

Normas elementares ou 0s requisitos primordiais instituidos como base,
como alicerce de alguma coisa. E, assim, principios revela o conjunto de
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regras ou preceitos, que se fixaram para servir de norma a toda acéo
juridica, tragcando assim, a conduta a ser tida em qualquer operagéo juridica.
Desse modo, exprimem sentido. Mostram-se a propria razdo fundamental
de ser das coisas juridicas, convertendo-se em axiomas (SILVA, 2001, p.
443).

Os principios nao sdo normas fixas, mas sim o caminho para a criacao de
normas futuras, e podem ser entendidas como normas programaticas.

Silva leciona acerca de funcao das normas programaticas:

Aguelas normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de
regular, direita e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a
tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus 6rgaos
(legislativo, executivo, jurisdicionais e administrativos), como 0s programas
das respectivas atividades, visando a realiza¢é@o dos fins sociais do Estado
(SILVA, 2012, p. 21).

Calderon (2013, p. 235-236) afirma que com a promulgacdo da
Constituicdo da Republica Federativa de 1988 surge uma nova realidade juridica,
com um vasto rol de direitos fundamentais. Para o autor, a partir do momento em
gue o constituinte optou pelos direitos sociais, elencando como principio norteador
de todo ordenamento juridico a dignidade da pessoa humana e escrevendo de
maneira taxativa o objetivo de uma sociedade justa, livre e solidaria, ele indicou o
caminho a ser seguido pelas demais normas regulamentadoras do Brasil.

Na licdo de Carvalho (2010, p. 766):

A dignidade da pessoa humana decorre do fato de que, por ser racional, a
pessoa é capaz de viver em condi¢cdes de autonomia e de guiar-se pelas
leis que ela propria edita: todo homem tem dignidade e ndo um prego, como
as coisas, ja que é marcado, pela sua propria natureza, como fim em si
mesmo, ndo sendo algo que pode servir de meio, o que limita,
consequentemente, o seu livre arbitrio, consoante o pensamento kantiano.

Silva Neto (2013, p. 252) acredita que a dignidade humana vai além de
um principio constitucional que rege o ordenamento juridico brasileiro, para o autor
no momento em que o constituinte colocou a dignidade humana como um
fundamento da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabeleceu-se um valor
supremo, sendo a base de toda a vida nacional, englobando a ordem juridica,
politica, social, econémica e cultural.

Moraes aduz (2014, p. 16):

O principio fundamental consagrado pela Constituicdo Federal da dignidade
da pessoa humana apresenta-se em uma dupla concepgao. Primeiramente,
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prevé um direito individual protetivo, seja em relacdo ao proprio Estado, seja
em relacdo aos demais individuos. Em segundo lugar, estabelece
verdadeiro dever fundamental de tratamento igualitario dos proprios
semelhantes.

No mesmo sentido, Garcia (2004, p. 34) entende que a dignidade da
pessoa humana é um valor fundamental que rege todo o Estado brasileiro, ndo
apenas no ambito dos direitos fundamentais.

O referido principio encontra-se no artigo 1° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

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

[...]
Il - a dignidade da pessoa humana [..]. (BRASIL, 2016a).

Para Weber (2013, p. 78), a dignidade da pessoa humana, como um
preceito ético e fundamento da ordem constitucional, exige do Estado ndo so
respeito e protecdo, mas a garantia da efetivacdo dos direitos dela decorrentes. Todo
individuo € um sujeito de direitos e deve ser tratado deste modo.

Na visdo de Sarlet a dignidade € uma condicdo prépria de cada ser

humano, que o faz merecer o respeito da comunidade.

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais
seres que integram a rede da vida (SARLET, 2011, p. 73).

Na visdo de Madaleno (2014, p. 29), a dignidade humana é um principio
fundamental e recebe protecdo incondicional do Estado Democréatico de Direito,
prevalecendo sobre os demais principios.

O principio da dignidade da pessoa humana, segundo Freitas Junior
(2008, p 10), € um dos trés principios que regem o direito da pessoa idosa no pais,
sendo os demais o principio da solidariedade social e o principio da manutencao dos

vinculos familiares.
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A solidariedade social, para Lobo (2016), é o grande marco da
transformagéo do Estado liberal e individual em um Estado democratico e social.
Para o autor a normatizacdo da solidariedade demonstra o grande valor dos direitos
sociais’, que segundo interpretacdo do artigo 6° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, é o0 acesso a educacdo, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados.

A solidariedade hoje tem a missdo de humanizar as relagcbes humanas,

sobre o tema, Pellegrini afirma que:

A solidariedade, principio firmado pela dogmatica juridica no século XX,
apresenta-se, na atualidade, com uma missdo dificil, que passa por
solidificar a democracia, humanizar as relagGes, conduzir o individuo a
reflexdo e concretizar a dignidade da pessoa humana. E a partir desta viséo
que este principio se apresenta nas relagdbes de cunho privado,
historicamente individualistas, mas que, com a contemporaneidade
solidarizaram seus institutos (PELLEGRINI, 2012, p. 89).

De acordo com Serejo (2006, p.98) a solidariedade social € uma
imposicdo de conduta exigida a todas as pessoas. Diante dessa afirmacdo €
possivel dizer que proteger os direitos inerentes a pessoa idosa € dever toda a
comunidade.

Moraes (2005, p. 173) define solidariedade como:

[...] a expressdo mais profunda da sociabilidade que caracteriza a pessoa
humana. No contexto atual, a lei maior determina — ou melhor, exige — que
nos ajudemos, mutuamente, a conservar nossa humanidade, porque a
construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria cabe a todos e a cada
um de nés.

Avelino (2005, p. 250) conceitua a solidariedade social como a atitude do
ser humano, em beneficio do préximo, possibilitando assim a vida em sociedade.

A solidariedade social tem amparo constitucional, uma vez que o texto da
Constituicdo da Republica Federativa de 1988 visa estabelecer uma sociedade
fraterna. Segundo Dias (2013, p. 69), a solidariedade provém dos vinculos afetivos e

compreende a reciprocidade entre os entes de uma mesma sociedade.

! Direitos sociais, como dimens&o dos direitos fundamentais do homem, séo prestacfes positivas proporcionadas
pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condicdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacdes sociais desiguais.
(SILVA, 2012, p. 286).
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Freitas Junior (2008, p. 11) explica que ao impor a toda sociedade o dever
de observar o direito da pessoa idosa, o Estado dividem a responsabilidade para
evitar o desemparo familiar e a vulnerabilidade do idoso, aplicando assim, o principio
da solidariedade social.

Martinez define a solidariedade social como:

z

A solidariedade social é projecdo de amor individual, exercitado entre
parentes e estendido ao grupo social. O instinto animal de preservagédo da
espécie, sofisticado e desenvolvido no seio da familia, encontra na
organizacdo social ambas possibilidades de manifestacdo (MARTINEZ,
2001, p. 74).

A solidariedade no direito de familia demonstra uma responsabilidade
entre os individuos que resolvem se unir. De acordo com Pereira (2012, p. 232) a
solidariedade é mais do que uma obrigacdo moral, € um dever ético nas relacdes
humanas.

Por fim, o principio da manutencdo do vinculo afetivo familiar, que esta
positivado no artigo 226 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
determina que “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”
(BRASIL, 2016a).

Quando o texto constitucional ndo especifica 0 que € realmente familia,
ele permite uma interpretacdo ampla, sendo assim, passa a considerar como familia
gualquer entidade que cumpra os requisitos de afetividade.

De acordo com Dias (2013, p. 30), a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 percebeu a necessidade de reconhecer outras entidades
familiares, por esta razdo ampliou sua protecdo a unido estavel e a familia formada
por um dos genitores e 0 descente, conhecida como monoparental. Para a autora a
entidade familiar descrita no texto constitucional € apenas exemplificativa, devendo
ser interpretada de maneira extensiva.

Sobre a mudanca do conceito de familia leciona Venosa:

Entre os vérios organismos sociais e juridicos, o conceito, a compreensao e
a extensdo de familia s@o os que mais se alteraram no curso dos tempos.
Nesse alvorecer de mais de um século, a sociedade de mentalidade
urbanizada, embora nd8o necessariamente urbana cada vez mais
globalizada pelos meios de comunicagdo, pressupde e define uma
modalidade de familia bastante distante das civilizagbes do passado
(VENOSA, 2014, p. 3).
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O artigo 230, também estabelecido na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, determina que a responsabilidade é, em primeiro
lugar, da familia: “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” (BRASIL, 2016a).

A entidade familiar € considerada a base da sociedade, sendo assim € a
maior conhecedora das penurias, das dificuldades e dos anseios dos seus
integrantes, devendo, por isso, ser a primeira a protegé-los.

Nesse sentido, Madaleno explica que:

O afeto € a mola propulsora dos lacos familiares e das relaces
interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo
dar sentido e dignidade a existéncia humana. A afetividade deve estar
presente nos vinculos de filiacdo e de parentesco, variando tdo-somente na
sua intensidade e nas especificidades do caso concreto. Necessariamente
os vinculos consanguineos ndo se sobrepdem aos liames afetivos, podendo
até ser afirmada a prevaléncia desses sobre aqueles (MADALENO, 2014, p.
98).

De acordo com Pereira (2012, p. 212), o afeto esta diretamente ligado a
familia, para o autor embora seja uma ligacdo natural pautada na necessidade de
sobrevivéncia da prole enquanto menores, com o decorrer do tempo as pessoas se
mantem unidas pelos vinculos estabelecidos.

Os vinculos de afeto sdo a esséncia das relacbes familiares. Segundo
Santiago (2015, p. 59) o afeto € o que representa a familia, que faz com que as
pessoas convivam diariamente com 0s mesmos ideais, possuindo um grande efeito
patrimonial e extrapatrimonial.

Dias e Pereira (2005, p. 8) discorrem acerca da importancia da familia:

As relagbes familiares, portanto, séo funcionalizadas em razdo da dignidade
de cada participe. A efetividade das normas constitucionais implica a defesa
das instituicdes sociais que cumpram o seu papel maior. A dignidade da
pessoa humana, colocada no apice do ordenamento juridico, encontra na
familia o solo apropriado para o seu enraizamento e desenvolvimento; dai a
ordem constitucional dirigida ao Estado no sentido de dar especial e efetiva
protecdo a familia, independente de sua espécie. Propde-se, por intermédio
da repersonalizagdo das entidades familiares, preservar e desenvolver as
gualidades mais relevantes entre os familiares: o afeto, a solidariedade, a
unido, o respeito, a confianga, 0 amor, o projeto de vida comum, permitindo
o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada participe, com base em
ideais pluralistas, solidaristas, democréticos e humanistas.
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Para Moraes (2014, p. 877), foi a partir da entidade familiar que a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 pdde estabelecer normas de
regéncia para essas relagoes.

A partir da promulgacdo do novo texto constitucional ficou evidente a
preocupacao do Estado em proteger a familia de uma maneira extensiva. Acerca das
inovagbes constitucionais ambito do direito de familia Aradjo e Nunes esclarecem

que:

O pais vivia (e ainda vive) um momento social dificil, em que havia
marginalizacdo da crianca, que era colocada de lado, no processo de
integracdo social. Tal preocupacdo fez com que o constituinte de 1988
destinasse longo capitulo a familia, a crianca, ao adolescente e ao idoso
(ARAUJO; NUNES, 2006. p. 511).

O Estatuto do Idoso € pautado nos principios da dignidade da pessoa
humana, da solidariedade social e da manutencéo dos vinculos familiares. Todos
estes principios buscam garantir e estabelecer melhores condicbes para a vivéncia

da pessoa idosa.

2.4 ESTATUTO DO IDOSO - Lei 10.741/03

Neste topico abordar-se-a de maneira geral o Estatuto do Idoso,
especificamente no que tange as medidas de protecdo existentes no referido
instituto juridico.

Mesmo com o direito dos idosos estabelecidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, surgiu a necessidade de elaboracdo do
Estatuto do Idoso. “O Estado tem a fungdo de promover a igualdade social e o bem
comum para toda a sua sociedade” (MALAGUTT e BERGO, 2010, p. 50).

O Estatuto do Idoso consolida direitos fundamentais da pessoa idosa,
além de organizar a politica de atendimento, complementando e aprimorando o

disposto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

A elaboracdo de um estatuto direcionado diretamente para as pessoas que
vivem a terceira idade reflete a preocupacédo do legislador brasileiro com a
dignidade da pessoa humana na fase idosa da sua vida, por serem maiores
os riscos de violagdo de seus direitos (PERES 2008, p. 24).
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Os direitos fundamentais dos idosos no Estatuto do ldoso compreendem:
o direito a vida; o direito a liberdade, ao respeito e a dignidade; os alimentos; o
direito a saude; a educacdo, cultura, esporte e lazer; a profissionalizacdo e do
trabalho; a previdéncia social; a assisténcia social; a habitagdo e dotransporte.

“O Estatuto do Idoso é bastante amplo, e impéem, como forma de
respeito ao idoso, a inviolabilidade igualmente de sua imagem, identidade,
autonomia, ideias, crencas, espacos e objetos pessoais” (FREITAS JUNIOR, 2008,
p. 61).

O Estatuto do ldoso € dividido por titulos, cada um estabelece um rol de
direitos inerentes a pessoa idosa. Os primeiros titulos positivam as disposicdes
preliminares, bem como os direitos fundamentais. No que diz respeito as medidas de
protecdo - dispostas a partir do terceiro titulo. Tais medidas devem ser aplicadas
sempre que os direitos reconhecidos em lei forem ameagados ou violados. Segundo
Franco (2004, p. 69) as medidas de protecdo aos idosos visam a sua seguranca
fisica e mental, bem como a condicdo socio familiar e econémica.

A politica de atendimento ao idoso esta disposta no quarto titulo do
Estatuto do Idoso. Para Freitas Junior (2008, p. 170), o referido Estatuto estabelece
obrigacdes a todas as entidades de atendimentos, buscando um padrdo minimo na
prestacdo dos servicos, evitando assim, que as entidades se tornem um depdsito de
idosos abandonados.

O acesso a justica esta previsto no artigo 5°, XXXV da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 que diz: “a lei ndo excluira da apreciagao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga de direito” (BRASIL, 2016a)” Buscando
complementar este artigo o Estatuto do Idoso destina o titulo V para determinar as
formas de acesso a justica e 0s beneficios da pessoa idosa neste ambito.

Com o intuido de facilitar o acesso ao Poder Judiciario o Estatuto
possibilita ao Poder Publica a criacdo de varas especializadas e exclusivas para
pessoa idosa, bem como prioridade na tramitacdo dos processos e procedimentos
judiciais em que o idoso figure como parte.

Dessa forma, Almeida, Jarbas Junior e Dick (2013, p. 171-173) ensinam

que:

O ordenamento juridico reserva ao Ministério Publico a possibilidade de
demandar em juizo em defesa dos direitos fundamentais da pessoa idosa,
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sejam eles individuais ou coletivos, por meio da acgéo civil publica outros
instrumentos processuais.

J& o quinto titulo é destinado aos crimes cometidos contra a pessoa idosa

e suas punic¢des. O Estatuto determina que os crimes sejam processados mediante
acOes penais publicas incondicionadas, Cunha (2005, p. 536) esclarece que a acdo
penal incondicionada de regra € de titularidade do Ministério Publico, porém em
situacao excepcional, descrita no artigo 5°, inciso LIX da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 2016a): sera admitida acdo privada nos
crimes de agéo publica, se esta ndo for intentada no prazo legal. Sendo assim, caso
ocorra esta situacao a vitima pode ingressar com a agao.

Art. 43. As medidas de protecéo ao idoso séo aplicaveis sempre que 0s

direitos reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados:

| — por acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado;

Il — por falta, omissédo ou abuso da familia, curador ou entidade de

atendimento;
[l — em razdo de sua condi¢c&o pessoal. (BRASIL, 2016b).

O artigo supracitado estabelece trés incisos que representam presuncdes
absolutas de ameaca ou violacédo aos direitos dos idosos. A primeira delas descreve
duas condutas (acdo e omissao) imputaveis a sociedade ou ao Estado. A segunda
descreve uma omissdo ou um abuso imputado a familia, ao curador ou a entidade
de atendimento. E por fim, o legislador reconhece a condi¢do pessoal do idoso como
suficiente para que as medidas de protecéo sejam aplicadas (CONCEICAO, 2013, p.
244).

O artigo 44 da Lei 10.741/03 determina que as medidas de protecao
levem em consideracdo os fins sociais que se propdem, sendo eles a manutencéo e
o fortalecimento dos vinculos familiares e sociais “Art. 44. As medidas de protecéo
ao idoso previstas nesta Lei poderdo ser aplicadas, isolada ou cumulativamente, e
levardo em conta os fins sociais a que se destinam e o fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitarios” (BRASIL 2016b).

As medidas de protecdo aplicadas aos idosos sdo as que visam a sua
seguranca fisica e psiquica, bem como a condicdo familiar e socio econdmica
(FRANCO, 2004, p. 69). O ultimo artigo referente as medidas de protecao determina
gue assim que verificada qualquer hipétese de ameaga ou violacdo aos direitos

inerentes as pessoas idosas as medidas se protecéo deverao ser aplicadas.
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Art. 45. Verificada qualquer das hip6teses previstas no art. 43, o Ministério
Publico ou o Poder Judiciario, a requerimento daquele, podera determinar,
dentre outras, as seguintes medidas:

I — encaminhamento a familia ou curador, mediante termo de
responsabilidade;

Il — orientagdo, apoio e acompanhamento temporarios;

Il — requisicdo para tratamento de sua salde, em regime ambulatorial,
hospitalar ou domiciliar;

IV — inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e
tratamento a usuarios dependentes de drogas licitas ou ilicitas, ao proprio
idoso ou a pessoa de sua convivéncia que lhe cause perturbacéo;

V — abrigo em entidade;

VI — abrigo temporério. (BRASIL, 2016b).

7z

O rol estabelecido no artigo supracitado € meramente exemplificativo,
sendo possivel a aplicacdo de outras medidas protetivas ndo previstas
expressamente pelo legislador (FREITAS JUNIOR 2008, p. 155).

A primeira medida de protecdo a ser aplicada ao idoso em situacao de

risco, portanto € o seu encaminhamento para junto de sua familia.

O idoso sera encaminhado a familia, se com ela conviver ou ao seu curador.
A pessoa da familia ou curador assinara o termo de responsabilidade sob
todos os aspectos juridicos a respeito do tratamento, a atencdo e o0s
cuidados que deverdo ser dispensados a ele. O ndo cumprimento das
clausulas previstas no termo implicara em responsabilidade civil ou penal ou
cumulativamente ao responsavel pelo idoso, nos termos dessa lei [...]
(FRANCO, 2004, p. 69-70).

A segunda medida € a orientacdo, apoio e acompanhamento temporario,
ou seja, € a utilizacdo de diversos profissionais habilitados como, psiquiatras,
psicélogos, nutricionistas, fisioterapeutas e assistentes sociais ha prestacdo de
auxilio ao idoso. Tal medida é amplamente aplicada, atuando de forma preventiva,
buscando evitar que futuramente o idoso necessite de abrigamento em entidade de
atendimento (FREITAS JUNIOR, 2008, p. 158).

Na licdo de Conceicéo:

A orientacdo, apoio e acompanhamento temporario, sdo medidas que
servem de prevencgdo e corre¢do contra eventuais violagdes ao direito do
idoso. Procura-se, assim, evitar que uma situacdo conflituosa evolua para
uma efetiva violac&o de direito (CONCEICAO, 2013, p. 245).

A terceira medida faz mencdo ao tratamento de saude, em regime
ambulatorial, hospitalar ou domiciliar de que o idoso necessite. A requisi¢éo deve ser

feita através do Juiz da Comarca ou pelo Ministério Publico as entidades médico-
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hospitalares do domicilio do idoso, que por ventura ndo tenha condi¢do econémica
para custear as despesas inerentes ao tratamento de satude (FRANCO, 2004, p. 71).

A quarta medida prevé a inclusdo e programas de auxilio e tratamento
contra drogadicdo, bem como contra o alcoolismo, a referida medida pode ser
aplicada de maneira direta ou indireta, ou seja, ela € aplicavel ao idoso, mas também
aos seus familiares proximos. Franco (2004) entende que a referida medida €
necessaria, pois evita o surgimento de conflitos maiores.

A institucionalizacdo da pessoa idosa € a quinta medida protetiva taxada
pelo artigo 45, tal medida somente deve ser aplicada em situagdes extremas, em
ultima hipétese, depois de esgotadas a aplicacdo de outras medidas alternativas,
nao havendo possibilidade de encaminhamento do idoso para casa de nenhum
familiar, amigo, cuidador, tampouco possua um local para residir (FREITAS JUNIOR,
2008, p. 163).

Por fim, a Gltima medida traz o abrigo temporario como forma de protecao
a pessoa idosa, nos mesmos moldes da medida anterior o abrigamento deve ser
feito apenas em casos de extrema necessidade.

Sobre as medidas de protecéo, Pinheiro aduz:

[..] As medidas a serem aplicadas ndo s&do exaustivas e outras nao
previstas no Estatuto poderdo ser determinadas quando o caso comportar e
se mostrarem viaveis para atender aos fins a que se propdem. (...) Se as
medidas de protecdo s@o necessérias para salvaguardar, de imediato,
idosos que estdo sendo ameacados em sua integridade fisica por um
membro familiar, reclama-se providéncia imediata do Estado, aplicando-se a
medida mais adequada para cessar a violéncia ou ameacga, sem desprezar
as providéncias punitivas de carater penal que deverdo ser tomadas contra
0 agressor ou ameagador. Se o representante do Ministério Publico pode,
através da aplicac@o da medida compativel, obter a cessa¢do da ameaca do
direito do idoso, com menos burocracia e maior celeridade, os casos que
caberdo ao Poder Judiciério aplicar a medida de protecdo, com certeza, sdo
0s que demandam maior complexidade, restricdo de liberdade e objecdes
diversas [...] (PINHEIRO, 2006, p. 285).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e o Estatuto do
Idoso buscam de maneira sistematica proteger a pessoa idosa no Brasil; no entanto,
como a legislacdo ndo consegue acompanhar a rapida evolucdo da sociedade,
aplicam-se analogicamente outros dispositivos do ordenamento juridico visando
solucionar o conflito com equidade. Conforme preceitua o artigo 140 do Cddigo de
Processo Civil: “O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico” (BRASIL, 20169).
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O Estatuto do ldoso representa uma mudancga de paradigma, a partir do
momento que cria e amplia o sistema para proteger essa camada da sociedade
vulneravel (fisicamente e emocionalmente), assegurando-lhes por lei, meios de
protecdo a saude fisica e mental, bem como auxilio moral, intelectual, espiritual e

social.



28

3 RESPONSABILIDADE CIVIL

Neste capitulo, observar-se-4 responsabilidade civil, inicialmente,
discorrer-se-a acerca da origem histérica, seu conceito e funcdo, com o intuito de
entender sua aplicacdo. Apos, demonstrar-se-4 as espécies de responsabilidade

civil presente no ordenamento juridico brasileiro.

3.1 HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Desde a antiguidade predominou o conceito de delito como origem de
uma responsabilidade, ou seja, sempre existiu a compromisso de reparacao ao
dano. Nos tempos mais remotos, ndo existia distingdo entre responsabilidade penal
e responsabilidade civil, prevalecendo a vinganca privada, coletiva ou ndo, como
forma de reparacéo (LISBOA, 2013, p. 263).

Para Goncalves a lei do mais forte era 0 que prevalecia, a vinganca
privada era tomada como uma solucéo para os conflitos e para a reparacéo do dano

causado:

N&o imperava, ainda, o direito. Dominava, entdo, a vinganca privada, forma
primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reacdo esponténea e natural
contra o mal sofrido, solugdo comum a todos 0os povos nas suas origens,
para a reparacéo do mal pelo mal (GONCALVES, 2016, p. 13).

A vinganca privada deu origem a Lei do Talido, conhecida até hoje pela
expressao “olho por olho, dente por dente”. Nessa fase o Estado comegou a
controlar os conflitos sociais, garantindo o minimo de ordem publica com o controle

das condicfes para o exercicio daretaliacéo.

Na fase da vinganca, a ideia de culpa ndo era cogitada, j& que se dava
relevancia apenas a propria vinganga, a qual exercia a funcdo de resolver
os problemas e pacificar os interesses das partes. Entretanto, ai j4 se
esbogcava uma perspectiva de composi¢cdo do dano, j4 que a resposta era
proporcional ao dano causado (GONCALVES, 2016, p.14).

Em um segundo momento, surge o periodo da composicdo voluntéaria,
com a ideia de que seria muito mais vantajosa a substituicdo da Lei de Talido pela
compensacdo. Nesta fase, a justica feita com as proprias maos foi proibida pelo
legislador. (LISBOA, 2013, p. 267).
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De acordo com Goncgalves (2016, p. 25), com a proibicdo da justica
privada, o Estado assumiu o controle da Justica, com objetivo de proteger a propria
existéncia, porém a composicao até entao voluntaria se torna obrigatoria e tarifada, €
a partir deste momento que segundo o referido autor surgem as mais esdrixulas
tarifacBes da historia.

Sobre a composicéo legal leciona Oliveira:

Fase da composicao legal: esta fase € caracterizada pela interferéncia do
poder publico na solucdo dos delitos, estabelecendo-se em lei a
obrigatoriedade da composicdo especificamente quantificada em dinheiro
para cada tipo de delito, que assim tinha que ser aceita pelas partes
(OLIVEIRA, 2000, p. 123).

Apenas no final do século Ill a.C., surge a Lex Aquilia, nesse periodo a
culpa se torna um elemento essencial para a responsabilizacdo e consequentemente

para a condenacao o ressarcimento do dano.

Sobre a Lex Aquilia, assim refere-se Venosa:

A Lex Aquilia foi um plebiscito aprovado provavelmente em fins do século Il
ou inicio do século Il a.C., que possibilitou atribuir ao titular de bens o direito
de obter o pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem tivesse
destruido ou deteriorado seus bens. Como os escravos eram considerados
coisas, a lei também se aplicava na hipotese de danos ou morte deles.
Punia-se por uma conduta que viesse a ocasionar danos. A ideia de culpa é
centralizadora nesse intuito de reparacéo (VENOSA, 2008, p. 17),

E com a Lex Aquilia que surge o principio norteador e regulador de
reparacao de dano, muito embora ndo houvesse um conjunto normativo formal, a
Lex Aquilia servia como base da jurisprudéncia classica com relacdo a injuria e
fonte direta da concepcéao de culpa (VENOSA, 2008, p.17).

Foi a partir da Lex Aquilia que a estrutura juridica da responsabilidade
extracontratual comecou a ser introduzida na sociedade. Segundo Diniz (2014,
p.28) este periodo foi um grande marco na historia da responsabilidade civil, uma
vez que a o dano causado pela vitima passou a ser compensado através de
reparacao pecuniaria com a devida comprovacéao de culpa.

De acordo com Lisboa (2013, p. 262), o modelo de responsabilidade civil
apresentado pela Lex Aquilia foi incorporado no Cadigo Civil de 1804, conhecido
como Cdédigo Napolednico mais precisamente no artigo 1.382 que estabelecia que
“Tout fait quelconque de ’homme, qui cause a autrui um dommage, oblige celui par

la faute duquel il est arrivé, a le réparer” Que traduzindo, significa - Qualquer fato
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oriundo daquele que provoca um dano a outrem obriga aquele que foi a causa do
que ocorreu a reparar este dano - .

Porém, no século XIX com os avancos industriais a comprovacdo do
elemento culpa dificultava a reparacdo por danos causados, assim, surgiu a
necessidade de criar instrumentos capazes de propiciar maior segurangca aos

cidadaos.

Todavia o prodigioso surto do progresso industrial dos tempos modernos, a
partir da dltima metade do século passado [séc. XIX], maodificou
completamente os termos do problema’, com o advento da grande indUstria
e, sobretudo, com o emprego das novas técnicas e dos instrumentos e
métodos de trabalho, dia a dia mais perigosos, fazendo com que o contato
cotidiano entre patrdo e empregado, elementar a ideia de responsabilidade
fundada na culpa, deixasse de existir (GARCEZ NETO, 2000, p. 39),

Percebe-se que a responsabilidade civil passou por diversas fases até

adquirir a forma que possui hoje.

3.2 CONCEITO E FUNCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A ideia de responsabilidade civil estd pautada no principio conhecido
como neminem laedere (a ninguém se deve lesar), que nada mais € do que um
reflexo das primeiras regras estabelecidas do conhecido “direito natural” (IGLESIAS,
2002, p. 21).

Para Goncalves (2007, p. 2), existe no campo responsabilidade civil a
indagacdo acerca do estrago causado para vitima, analisando se cabe ou ndo a
reparacao pelo autor do dano, bem como as condi¢cdes e de que maneira deve ser
ressarcido. Assim se procura restabelecer a situacdo anterior ao ato lesivo,
aplicando o principio da restitutio in integrum, ou seja, restaurar a condi¢ao original,
e ndo sendo possivel, faz-se a compensacao através da fixacdo deindenizacao.

A responsabilidade civil possui um papel fundamental na resolucdo de
conflito, possibilitando a compreensdo da protecdo do direito individual e coletivo.
Lisboa (2013, p. 264) divide a funcdo da responsabilidade civil em garantir o direito
da vitima e servir como uma sancao civil. A primeira provém da necessidade de
seguranca juridica que a vitima possui, para que aconte¢a a reparacdo dos danos
sofridos. A segunda decorre da ofensa da norma juridica atribuida ao agente, bem

como implica em compensacao em favor da vitima.
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Puschel (2005, p. 95) entende que as normas de responsabilidade civil
nao possuem o condédo de desfazer o acontecido. Sendo assim, uma vez ocorrido
um dano, o direito, através das normas de responsabilidade civil, pode apenas
estabelecer quem deve suporta-lo. Para a referida autora existem trés funcodes
exercidas pela responsabilidade civil: a indenizagdo da vitima, distribuicdo dos
danos entre os membros da sociedade e prevencdo de comportamentos
antissociais.

A funcdo da responsabilidade civil para Coelho (2012, p. 284) é a
compensacao do credor, nos casos de prejuizos patrimoniais a compensacao € feita
na mesma medida, porém em casos envolvendo a dor moral experimentada pela
vitima, ocorre o ressarcimento patrimonial como forma de indenizacéo.

Diniz conceitua responsabilidade civil como:

A responsabilidade civil € a aplicacdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razéo
de ato por ela mesmo praticado, por pessoa por quem ela responde, por
alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposicédo legal. (2014, p.
50).

Faccini Neto (2003, p. 161) entende que o foco da responsabilidade civil &
possibilitar a indenizacdo ao dano injustamente sofrido pela vitima, deixando para o
direito penal a obrigacdo de se preocupar com o0 agente causador do dano e a
responsabilidade de disciplinar acerca dos casos passiveis de responsabilidade
criminal. Para o autor compete ao direito civil a preocupac¢do com a vitima.

O principal objetivo da responsabilidade civil é reprimir o dano privado,
buscando o restabelecimento do equilibrio patrimonial ou extrapatrimonial do

individual lesado.

3.3 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Neste topico destacam-se algumas das espécies de responsabilidade civil
existentes no ordenamento juridico brasileiro. Inicialmente, discorrer-se-a acerca da
responsabilidade objetiva, apds abordar-se-a algumas espécies de responsabilidade

subjetiva, 0s seus pressupostos com énfase no o dano material e dano moral.
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3.3.1 Responsabilidade Objetiva

A responsabilidade objetiva é igualmente chamada de teoria do risco.
Conforme preceitua a teoria do risco, o individuo que exerce alguma atividade
assume o risco de criar um possivel risco para um terceiro, devendo ser obrigada a
repara-lo sempre que houver efetivamente um dano, independentemente de culpa
(GONCALVES, 20186, p 49).

Foi no final do século XIX, junto com a Revolucéo Industrial, que surgiram
as primeiras manifestacdes ordenadas da teoria objetiva ou teoria do risco devido ao
namero significativo de vitimas que sofreram danos pela industria (IDELFONSO,
2014, p. 45).

Sobre a teoria do risco, manifesta-se Gongalves:

Na Teoria do Risco se subsume a ideia do exercicio de atividade perigosa
como fundamento da responsabilidade civil. O exercicio de atividade que
possa oferecer algum perigo representa um risco, que 0 agente assume, de
ser obrigado a ressarcir os danos que venham resultar a terceiros dessa
atividade (GONGCALVES, 2016, p. 10),

Segundo Gongalves (2016, p. 34), “0 Cddigo Civil de 1916 filiou-se a
teoria subjetiva, que exige prova de culpa ou dolo do causador do dano para que
seja obrigado a repara-lo. Em alguns poucos casos, porém, presumia a culpa do
lesante”.

Atualmente o Cadigo Civil de 2002, filia-se a responsabilidade subjetiva,
porém nao exclui de seu ordenamento as situacées em que a teoria objetiva deve

ser aplicada, conforme disposto no artigo 927, paragrafo unico:

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem. (grifo nosso) (BRASIL, 2016).

Nery Janior e Nery (2003, p. 488) esclarecem que o Cadigo Civil de 2002
possibilita a ado¢do dos dois regimes juridicos da responsabilidade civil. Para os
autores 0s dois sistemas possuem a mesma importancia, nao havendo
predominancia de um regime sobre o outro.

Rodrigues conceitua a responsabilidade objetiva como:
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A responsabilidade objetiva é fundada na teoria do risco, segundo o qual
aquele que através de sua atividade, cria um risco de dano para terceiros,
deve ser obrigado a repara-lo, ainda que sua atividade e seu
comportamento sejam isentos de culpa. A situacdo € examinada e se for
verificada, objetivamente, a relacdo de causa e efeito entre o
comportamento do agente o dano experimentado pela vitima, esta tem o
direito de ser indenizada por aquele (RODRIGUES, 2005, p. 11).

7

Na responsabilidade civil objetiva ndo € necessario que haja
comprovacdo de culpa ou dolo na conduta do agente causador. Caso haja a
existéncia entre o nexo causal, o dano e a conduta do agente causador surge a
obrigacédo de indenizar avitima.

De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2013, p. 194), o ordenamento
juridico brasileiro previu duas situacbes em que o magistrado deve reconhecer a
responsabilidade do agente causador sem necessariamente analisar a culpa, ou
seja, nos casos especificados ou quando se tratar de atividade derisco.

Alonso salienta que:

A objetivacdo da responsabilidade civil, que tem como principio a ideia de
gue todo risco deve ser garantido, desvinculou a obrigacdo de reparacéo do
dano sofrido da ideia de culpa, baseando-se no risco, ante a dificuldade de
obtencdo da sua prova, pelo lesado, para obter a reparacdo (ALONSO,
2000, p. 12).

O conceito de responsabilidade objetiva pode ser entendido como aquele
gue independe de culpa, assim, o elemento culpa pode ou ndo existir, mas sera
considerada irrelevante para a configuracdo do dever de indenizar. Dentro da
responsabilidade objetiva apenas se faz indispensavel a existéncia da relacdo de
causalidade e o dano, pois mesmo na responsabilidade objetiva ndo € possivel
responsabilizar quem néo tenha dado causa ao evento danoso (GONCALVES, 2016,
p. 49).

Venosa (2008, p. 12) entende que a responsabilidade objetiva deve ser
aplicada apenas nos casos contemplados em lei.

A teoria adotada para fundamentar a responsabilidade civil objetiva é a
teoria do risco. Para esta teoria, todo individuo que exerce uma atividade pode estar
criando um risco de dano para um terceiro, e sendo assim deve ser obrigada a
repard-lo caso o dano aconteca, mesmo que sua conduta seja isenta de culpa.

A teoria do risco é aplicada dentro do nosso ordenamento juridico no

Cddigo de Defesa do Consumidor, como demonstra o artigo 14:
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Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacao dos servigos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos. (grifo
nosso) (BRASIL, 2016c¢).

De acordo com Simao, o Cddigo de Defesa do Consumidor adotou a
responsabilidade objetiva como regra.

A conclusdo é que foi adotada a responsabilidade objetiva como sistema
geral da responsabilidade do CDC. Assim, toda indenizag&do derivada da
relacdo de consumo se sujeito ao regime da responsabilidade objetiva,
salvo quando o Cdédigo expressamente disponha em contrario (SIMAO,
20009, p. 118),

O Cddigo do Consumidor estabelece a responsabilidade objetiva como
regra visando proteger a parte mais fraca das relacdes de consumo.

A teoria de risco também se aplica no caso de crime ambiental, com o
advento da Lei n° 6.938/81, que dispde a respeito da Politica Nacional e do Meio
Ambiente, especificamente no artigo 14, 81° determinando a adocdo da

responsabilidade civil objetiva.

Art. 14 —[...]

§ 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, € o
poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar
ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por
sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade
para propor acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados
ao meio ambiente. (BRASIL, 2016D).

De acordo com Machado (2010, p. 326-327), a responsabilidade civil
objetiva ambiental significa que quem danificar o meio ambiente fica juridicamente
obrigado de repara-lo. Nado questiona a causa da degradacdo ambiental para que
haja o dever de indenizar.

Em determinadas situacbes o0 legislador brasileiro estabeleceu
previamente que a responsabilidade civil objetiva serd aplicada, visando assim,

facilitar a reparacao do dano, minimizando o sofrimento da vitima.
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3.3.2 Responsabilidade Subjetiva

A responsabilidade subjetiva é verificada mediante comprovacéo de culpa
do agente causador, ficando o 6nus da prova de quem alega, sendo assim, a vitima
deve comprovar que sofreu um dano e quem o causou (LISBOA, 2013, p. 286).

Cavalieri Filho (2014, p. 33) apresenta 0Ss pressupostos da
responsabilidade civil subjetiva, para o autor € necessario que exista o elemento
formal, que é a violagdo de um dever juridico, mediante conduta voluntaria; o
elemento subjetivo, que pode ser o dolo ou a culpa e ainda o elemento causal
material, que é o dano e a relacdo de causalidade.

Conforme estabelece Rizzardo (2013, p. 25), a responsabilidade subjetiva
€ aquela que se funda na culpa, sendo imputavel, apenas aquele que tinha
consciéncia do fato culposo praticado. De acordo o autor, ndo ha responsabilidade
alguma nos casos em que o individuo néo pretendeu, e nem poderia prever o dano
causado.

Segundo Wald:

A responsabilidade subjetiva, deflui da aptiddo do ser humano de pautar a
sua conduta, na vida social, de acordo com os padrdes legalmente fixados.
O desvio de conduta, ou seja, a violacdo da norma legal, especialmente se
havia possibilidade de evita-la, constitui a culpa (WALD, 2011, p. 172).

A responsabilidade subjetiva ndo exige apenas a conduta do agente e o
ato lesivo, € necessario que seja verificada a imputabilidade do agente, ou seja, se
na época em que 0 agente praticou ao ato lesivo, ou a conduta omissiva, era capaz
de entender o carater ilicito da conduta, pois hdo possuindo capacidade o agente a
principio ndo pode ser responsabilizado (VENOSA, 2008, p. 66).

A responsabilidade pautada na ideia de culpa €& conhecida como
responsabilidade subjetiva, sendo a culpa do agente um pressuposto fundamental
para que seja devida a indenizagdo. “Nessa concepgdo, a responsabilidade do
causador do dano somente se configura se agiu com dolo e culpa” (GONCALVES,
2016, p. 48).

O Cdbdigo Civil adota a responsabilidade subjetiva como regra e a
responsabilidade objetiva como excecdo. A diferenca primordial entre os tipos de
responsabilidade consiste no risco e na situacdo de perigo decorrentes da atividade
exercida (ANDRADE, 2006, p. 134).
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A responsabilidade subjetiva leva em consideracdo o animo do sujeito
causador do dano, ou seja, se o0 dano que o agente causou foi por agdo culposa,
cuja culpa deve ser observada em sentido lato senso, abrangendo também o dolo, a

negligéncia a imprudéncia e aimpericia.

3.4 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A obrigacdo de indenizar dentro da responsabilidade civil subjetiva, tém
como elemento essencial a configuracdo de alguns pressupostos, que sdo agao ou
omisséo, dolo ou culpa, nexo causal dano ou prejuizo.

Para Gongalves (2016, p. 52), o artigo 186 do Cdédigo Civil reforca a regra
aceita universalmente dentro da responsabilidade civil, ou seja, aguele que causa
dano a outrem é obrigado a repara-lo. “Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2016e).

O artigo supra transcrito demonstra que existem quatro elementos
essenciais da responsabilidade civil: acdo ou omissao, culpa ou dolo do agente

causador, nexo causal e o dano experimentado pela vitima.
3.4.1 Acao ou Omissao

A acdo ou omissao € o ato da pessoa que causa a um dano ou prejuizo a
outro individuo. O ato pode ser a conduta direta do agente, ou de outra pessoa que
esta sob sua responsabilidade, produzindo um resultado danoso, causando a
obrigacao de reparacdo. Coelho (2012, p. 226) esclarece que ao falar em acdo ou
omissdo €é necessario levar em consideracdo que a responsabilidade civil,
diferentemente da penal, pode ser transferida de uma pessoa para outra, ou seja, 0
individuo pode ser responsabilizado por um ato causado por terceiro que esteja sob
sua responsabilidade ou até mesmo por um animal que seja de sua tutela.

Acerca da responsabilidade por omissdo, Gongalves (2007, p. 17)
esclarece que é indispensavel que exista o dever juridico de agir perante a situacao,
Ou seja, é necessario que esteja expresso na legislacdo brasileira, ou no ato

normativo referente a profissdo do agente, que este ndo poderia se omitir em

determinada situagdo. Porém, segundo o autor, a omissao apenas nao é suficiente
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para uma responsabilizacdo civil, é necesséria a comprovacdo de que o dano
poderia ser evitado caso 0 agente omisso tivesse agido conforme esperado.

A acdo consiste em um movimento corpéreo comissivo, um
comportamento positivo, ou seja, 0 agente conscientemente pratica um fato que
resulta em um dano a alguém, ja a conduta de omissédo € a inatividade diante de
uma situacédo, ou seja, quando o agente deveria exteriorizar uma conduta ativa e se
abstém. Porém a simples abstencdo ndo enseja a culpa do individuo, apenas as
condutas omissivas com relevancia juridica possibilitam a responsabilizacdo do
agente (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 38).

A regra é que a conduta provenha de ato ilicito, que viole o direito alheio e
gue seja contraria ao dever previsto em um ordenamento juridico. Para Diniz (2014,
p. 57), é possivel ainda, que atos licitos gerem responsabilizacdo, porém, para que
iISSO ocorra € necessario que haja expressa previsdo legal demonstrando que
embora néo viole diretamente a norma juridica, prejudique seu fimsocial.

A acao ou omissdo é um elemento constitutivo da responsabilidade, pois
através da conduta do proprio agente, de terceiro ou ainda de animal ou de coisa de
sua responsabilidade surge o dano a outrem, gerando assim o dever de indenizacéo

e reparacao da vitima.

3.4.2 Culpa

Muito embora a doutrina ndo estabeleca o conceito de culpa de maneira
unificada, Cavalieri Filho (2014, p. 43) analisou a culpa, em direito, de trés formas,
sendo elas: culpa no sentido de culpabilidade, culpa no sentido amplo (lato sensu) e
culpa em sentido estrito (culpa stricto sensu).

Culpabilidade, agir de maneira culpéavel, significa que o agente atuou de
maneira a merecer a reprovagao do Direito. “Mas, s6 merece esse juizo de
reprovacao, repita-se, o agente que, em face das circunstancias concretas, podia e
de devia ter agido de outro modo” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 43).

A culpa em sentido amplo indica um elemento subjetivo na conduta
humana, a questdo de maior relevancia na responsabilidade subjetiva, uma vez que,
ao exteriorizar um fato contrario ao dever juridico, o agente manifesta um ato interior

de vontade.
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J4 a culpa em sentido estrito pode ser entendida como a violagdo do
dever objetivo de cuidado, em sintese, quando o agente podia conhecer e observar,
porém nao o faz.

De acordo com Venosa (2008, p. 27), atualmente € possivel repartir a
culpa em trés graus: grave, leve e levissima. A grave é aquela que se manifesta de
maneira grosseira e se aproxima do dolo, esta modalidade de culpa também é
conhecida como culpa consciente, ou seja, quando 0 agente assume o risco de que
0 evento lesivo e previsivel ndo ocorrera. A culpa leve € a que se caracteriza atraves
da infracdo de um dever de conduta, sendo tomado como base o homem médio,
nessas circunstancias, em tese, o homem comum néo transgrediria o dever de
conduta. Por fim, a culpa levissima, que pode ser constada pela falta de atencédo
extraordinaria, que somente uma pessoa muito atenta, que somente uma pessoa
dotada de conhecido especial para o caso concreto poderiater.

Na licdo de Gongalves:

A teoria subjetiva desce a vérias distincfes sobre a natureza e extensao da
culpa. Culpa Lata ou “grave” é a falta imprépria ao comum dos homens, € a
modalidade que mais se avizinha do dolo. Culpa “leve” é a falta evitavel com
atencdo ordinaria. Culpa “levissima” é a falta sé evitavel com atencao
extraordindria, com especial habilidade ou conhecimento singular. Na
responsabilidade aquiliana, a mais ligeira culpa produz obrigacdo de
indenizar (GONCALVES, 2016, p. 53-54).

Na apreciacdo da culpa € necessario observar o comportamento do
agente e a real previsibilidade do evento danoso, adotando o critério de observancia
gue todos os individuos devem se pautar ao realizarem atos juridicos néo
prejudiciais aos interesses alheios (LISBOA, 2013, p. 338). A culpa € um

pressuposto do ato ilicito dentro da responsabilidade civil subjetiva.

3.4.3 Dolo

No dolo ha uma conduta intencional do agente dirigida ao resultado ilicito,
portanto é a vontade conscientemente dirigida a producdo de resultado ilicito.
(CAVALIEIRI FILHO, 2014, p. 46).

Gongalves (2016, p. 53) entende dolo como a vontade que o agente
possui na violagdo do direito alheio, uma atitude consciente e intencional do

descumprimento do dever juridico.
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Tanto no dolo quanto na culpa ha necessidade de uma conduta voluntéria
do agente, porém no primeiro a conduta ja nasce ilicita, uma vez que a conduta do
agente se dirige a um resultado antijuridico, no segundo a conduta principal € licita,
mas se torna ilicita na medida em que se desvirtua dos padrdes socialmente
adequados. “No dolo o agente quer a agao e o resultado, ao passo que na culpa ele
s6 quer a acado, vindo a atingir o resultado por desvio acidental de conduta
decorrente da falta de cuidado” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 46).

No mesmo sentido leciona Gomes:

Classicamente, compreende-se o dolo como a intencao maléfica, a vontade
ou o proposito deliberado de causar dano. A negligéncia (ou mera culpa)
abrangeria todos os casos em que falta aquela intencdo, porém o
comportamento se revela censuravel (GOMES, 2000, p. 59),

O dolo pode ser entendido como a vontade livre e de maneira consciente
gue o agente possui na hora de cometer um ato que viole o direito de outrem.
(IGLESIAS, 2002, p. 25).

De acordo com Gomes (2000, p. 59), a doutrina estabelece trés nucleos
dentro do dolo: o dolo direto, indireto e eventual. O primeiro abrange os casos em
gue o agente, mesmo prevendo o resultado ilicito de sua conduta, age de maneira
consciente para alcancar o efeito inicialmente previsto. O segundo compreende 0s
casos em gue o agente ndo tem a intencdo de produzir o resultado ilicito, porém
sabe que ele € uma consequéncia do efeito que pretende produzir. Por fim, o dolo
eventual abrange as situagcbes em que o0 agente prevendo o resultado ilicito como
efeito possivel de sua conduta, age da mesma maneira, pois a vontade de praticar o

fato é mais forte que o risco.

3.4.4 Nexo Causal

Um dos pressupostos da responsabilidade civil € a existéncia do nexo
causal entre o ato ilicito e o dano produzido, ou seja, o0 ato ilicito cometido por si sO
nao enseja a reparacao civil, € imprescindivel que ele seja causador de um dano.

O nexo causal é essencial na responsabilidade civil, pois analisa o
cabimento da indenizacg&o. E a relacéo de causa e efeito entre a acio ou omisséo do

agente e o dano sofrido pela vitima (GONCALVES, 2016, p. 53).
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Para Venosa (2008, p. 48), existem duas questdes primordiais ao analisar
0 nexo causal, a primeira é a dificuldade de sua prova, e, a segunda a identificacado
do fato que constitui a verdadeira causa do dano, principalmente em situacbes em
gue existam causas multiplas antecedendo o evento danoso.

No mesmo sentindo estabelece Cavalieri Filho:

Quando o resultado decorre de um fato simples, a questdo néo oferece a
menor dificuldade, porquanto a relacdo de causalidade é estabelecida de
maneira direta entre o fato e o dano. O problema torna-se um pouco mais
complexo nas hipoteses de causalidade mudltipla, isto é, quando ha uma
cadeia de condi¢Bes, varias circunstancias concorrente para o0 evento
danoso, e temos que precisar qual dentre delas é a causa real do resultado.
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 63 — grifo no original).

7

O nexo causal determina quando um resultado é imputavel ao agente,
analisando a conduta do agente e o resultado danoso. E um conceito juridico-
normativo através do qual se pode concluir quem de fato foi o causador do dano
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 63).

O prejuizo sofrido pela vitima néo é suficiente para estabelecer o dever de
indenizar, pois ndo € possivel responsabilizar um individuo sem que haja
comprovacdo da relacdo entre a conduta realizada pelo agente e o dano
experimentado pela vitima. “O nexo causalidade €, portanto, o elemento referencial
entre a conduta do agente e o resultado” (LISBOA, 2013, p. 325 — grifo no original).

Sao trés as principais teorias que buscam o entendimento do nexo causal,
a primeira € a da equivaléncia das condi¢cdes, que determina que qualquer
circunstancia que concorreu para o dano é considerada sua causadora. A segunda é
a da causalidade adequada, ou seja, é preciso analisar o fato originario em separado
e verificar se o fato por si s6 poderia causar o dano, e a terceira € a que exige que o
dano seja consequéncia imediata do ato ilicito, que requer que exista entre a
inexecucao da obrigacédo e o dano, uma relacdo de causa e efeito direta e imediata
(GONCALVES, 2016, p. 384).

O nexo causal é indispensavel para a andlise da existéncia do direito de
indenizacao, pois através dele é identificado se a conduta do agente causou o dano

a vitima, gerando o dever de ressarcir tal prejuizo.
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3.4.5 Dano

Sem que haja comprovadamente um dano sofrido pela vitima, ninguém
podera ser responsabilizado civiimente. “A obrigagdo de indenizar decorre, pois, da
existéncia da violagdo de direito e do dano, concomitantemente” (GONCALVES,
2016, p. 55)

Para Cavalieri Filho (2014, p. 92), a auséncia de definicdo de dano é a
razao pela proliferacao e conceitos e modalidades de dano.

Para que haja o ressarcimento do prejuizo causado, é essencial que o
dano seja certo, atual e subsistente. O primeiro é aquele dano que esta diretamente
ligado a um acontecimento preciso. O segundo se refere a época dos fatos, ou seja,
guando o ato ilicito deu causa ao prejuizo. E o terceiro é aquele que ainda deve ser
reparado (LISBOA, 2013, p. 307).

No mesmo sentido explica Venosa:

O dano ou o interesse deve ser atual e certo; ndo sendo indenizaveis a
principio, danos hipotéticos. Sem dano ou sem interesse violado, patrimonial
ou moral, ndo se corporifica a indenizacdo. A materializacdo do dano ocorre
com a definicdo do efetivo prejuizo suportado pela vitima (VENOSA, 2014,
p. 38).

Mesmo havendo a violacdo do dever juridico, e que tenha existido culpa
ou dolo do agente causador, este ndo sera responsabilizado e nem obrigado a
indenizar a vitima caso ndo haja a comprovacdo do dano (GONCALVES, 2007, p.
19).

O dano é o prejuizo causado a outrem, possui a ideia de deterioracao,
diminuicdo patrimonial, perda de alguma coisa. O dano é essencial para que exista a
obrigacao de indenizar, caso ndo haja comprovadamente o dano a indenizacao seria
causa de enriquecimento ilicito para a suposta vitima.

O dano que interessa para a responsabilidade civil € aquele que constitui
uma obrigacao de indenizar, sendo assim Stocco (2013, p. 387) subdivide dano em
duas categorias, o dano patrimonial ou material e o dano moral ou imaterial.

Cahali (2005, p. 21) também divide dano em duas categorias, para o autor
€ possivel distinguir claramente as duas categorias, a primeira dos danos

patrimoniais e a segunda a dos danos extrapatrimoniais, conhecidos como morais.



42

3.4.6 Dano Material

O dano patrimonial pode ser entendido como lesdo que afeta o interesse
patrimonial da vitima.

Nesse sentido leciona Diniz:

[...] lesdo concreta, que afeta um interesse relativo ao patrimonio da vitima,
consistente na perda ou deterioracado, total ou parcial, dos bens materiais
gue lhe pertencem sendo suscetivel de avaliagdo pecuniaria e de
indenizacgao pelo responsavel (DINIZ, 2014, p, 84).

Santana (2009, p. 155) define dano material aquele que afeta diretamente
um bem com valor econdmico da vitima. No mesmo sentido Reis (2000, p. 07), “os
danos patrimoniais referem-se aos prejuizos verificados em nossos bens materiais,
que resultam na sua reparacido, mediante a reposi¢cao do bem perdido”.

Rizzardo (2013, p. 14) conceitua o dano patrimonial, como aquele impediu
a satisfacdo de uma necessidade econdmica, lesando o interesse econdmico da
vitima.

O dano material é todo dano que causa prejuizo ao patriménio da vitima.

De acordo com Lisboa:

O dano patrimonial que causa imediatamente um prejuizo econdmico a
vitima é chamado de dano patrimonial direto. Logo, o bem ou direito violado
deve ser dotado de economicidade, isto €, pode ser avaliado ou mensurado
economicamente (LISBOA, 2013, p. 310).

Para que seja possivel a reparacao por dano patrimonial € necessario que
o0 bem lesado seja passivel de avaliacdo pecuniaria. Nesse sentido, Rizzardo

classifica como patrimonio:

O conceito de patrimbnio envolve qualquer bem exterior, capaz de
classificar-se na ordem das riquezas materiais, valorizavel por sua natureza
e tradicionalmente em dinheiro. Deve ser iddneo para satisfazer uma
necessidade econémica e apto de ser usufruivel (RIZZARDO, 2013, p. 15).

O dano material € aquele que atinge os bens que compde o patrimdnio da
vitima. Para Cavalieri Filho (2014, p. 93-94), o dano material pode atingir tanto o
patrimdnio existente quanto o patriménio futuro da vitima, provocando sua

diminuicdo, impedindo o crescimento, devendo ser dividido em dano emergente e
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dano cessante. Ainda segundo o autor a reparacao pode ser feita de forma direta, ou
seja, através de indenizacao pecuniaria.

Para Andrade (2006, p. 220), os danos patrimoniais compreendem o dano
emergente e os lucros cessantes, o primeiro é o dano que surge imediatamente e
diretamente ap0s o evento danoso, ja o segundo compreende o que a vitima deixou
de ganhar por causa do fato danoso.

Na licdo de Rizzardo encontra-se que:

Quando os efeitos atingem o patriménio atual, acarretando uma perda, uma
diminuicdo do patrimdnio, o dano denomina-se emergente damunum
emergens; se a pessoa deixa de obter vantagens em consequéncia de certo
ato, vindo a ser privada de um lucro, temos o lucro cessante lucrum cessan
(RIZZARDO, 2013, p. 15).

Acerca dos lucros cessantes, ldelfonso (2014, p. 23) observa que a mera
expectativa do lucro ndo é suficiente para que haja reparacdo, € necessaria uma
situacao fatica concreta, ou seja, € preciso comprovar que se nao houvesse o evento
danoso provavelmente haveria um ganho maior.

De acordo com Stocco (2013, p. 389), o dano, em todo seu alcance,
abrange tudo aquilo que efetivamente se perdeu, e também aquilo que se deixou
lucrar, respectivamente dano emergente e lucro cessante.

Essa protecdo se encontra positivada no artigo. 402, do Cédigo Civil, que
prevé: “salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu o que
razoavelmente deixou de lucrar” (BRASIL, 2016e).

O dano emergente ndo pode ser presumido, ele deve existir de forma
material e pecuniaria, ou seja, se o agente alega ter sofrido um prejuizo, sera
necessario que comprove o quantum, ou seja, o exato valor do dano causado ao seu
patriménio (PANTALALEAO, 2005, p. 257).

A vitima precisa comprovar efetivamente a existéncia do dano, para que
ele seja ressarcido. Lisboa (2013, p. 307) entende como excec¢édo o dano presumido,
sendo aquele que dispensa a prova do prejuizo, levando em conta apenas a
constatacao do fato. “Trata-se de dano in repsa, devendo o julgador se valer dos
elementos demonstrativos da existéncia do fato, para, ao eventualmente reconhecé-

lo, fixar a indenizagao cabivel”.
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O dano patrimonial é aquele que abrange um patriménio mensuravel,
podendo ser apreciado em dinheiro, e sendo assim, a reparacao do dano possibilita
o retorno da situagao anterior.

Para que haja condenacdo e responsabilizacdo por dano material, é
indispensavel que a vitima comprove a extensdo do dano patrimonial que sofreu. A
prova do dano material é fundamental na acéo indenizatéria, conforme preconiza o
Codigo de Processo Civil em seu artigo 3732,

No dano patrimonial, a vitima busca a reparar o dano sofrido através de
valor pecuniario. Dessa forma o ofendido sai indenizado e com o patriménio
restabelecido no estado que se encontrava antes do evento danoso (CAHALI, 2005,
p. 38).

O dano material pode ser provado documentalmente, ele existe de
maneira perceptivel na sociedade, facilitando assim a quantificacdo necessaria para

a sua reparacao.

3.4.7 Dano Moral

Por muito tempo a teoria da irreparabilidade dos danos morais
prevaleceu, segundo a teoria seria impossivel mensurar o dano imaterial, ndo sendo
possivel o pagamento de indenizacédo. Os adeptos dessa teoria defendiam que a dor
nao tem preco (LISBOA, 2013, p. 313). Porém, a teoria foi superada e a indenizacéo
moral € atualmente cabivel conforme disposto na Constituicdio da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Sobre danos morais, Gongalves, afirma que:

Dano moral € o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu
patrimdnio. E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como
a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome etc., como se
infere dos arts. 1°, I, e 5°, V e X da Constituicdo Federal, e que acarreta ao

lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhacdo (GONGCALVES, 2016,
p. 377).

2 Art. 373. O 6nus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; | — ao autor, quanto
ao fato constitutivo de seu direito; Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor. Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
(2016 - G).
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Cavalieri Filho (2014, p. 108) conceitua dano moral como aquele dano
causado a um bem integrante da personalidade do individuo, violando um bem
personalissimo, tais como a honra, a integridade psicoldgica, a salude, ou seja,
situacdes que causem dor, sofrimento, humilhacdo ou até um desconforto para a
vitima.

Cahali define de maneira esclarecedora o fundamento do dano moral ao

citar:

Parece mais razoavel, assim, caracterizar o dano moral pelos seus proprios
elementos; portanto, “como a privagdo ou diminuicdo daqueles bens que
tém um valor precipuo na vida do homem e que sdo a paz, a tranquilidade
de espirito, a liberdade individua, a integridade individual, a integridade
fisica, a honra e os demais sagrados afetos”; classificando-se, desse modo,
em dano que afeta a “parte social do patrimdnio moral”’(honra, reputagao
etc.) e dano que molesta a “parte afetiva do patrimdnio moral”(dor, tristeza,
saudade etc.); dano moral que prova diretamente ou indiretamente dano
patrimonial (cicatriz deformante etc.) e dano moral puro (dor, tristeza etc.)
(CAHALLI, 2005, p. 22).

Rizzardo (2013, p. 236-237) classifica 0 dano moral em quatro espécies, a
primeira a dos danos que representam privacdo ou diminuicdo dos bens com valor
fundamental na vida do ser humano; o segundo o dano que atinge o lado social do
patrimdnio moral, causando danos na reputacdo, na honra; o terceiro dano € aquele
gue causa prejuizo ao lado afetivo, tendo como consequéncia a tristeza, o
sentimento e por fim o dano estético, aquele que influencia o patriménio fisico,
causando prejuizo para aparéncia.

O dano moral existe, pois, o sofrimento ndo pode ser visto e desta
maneira ndo pode ser reparado da mesma forma que o dano material, pois o dano
moral é aquele que afeta o interior de cada pessoa, comprometendo o meio social e
a imagem do individuo (LOPEZ, 2004, p. 31).

Gagliano e Pamplona Filho conceituam dano moral da seguinte maneira:

O dano moral consiste na lesédo de direitos cujo contetdo ndo é pecuniério,
nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos
afirmar que o dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da
pessoa (seus direitos da personalidade), violando, por exemplo, sua
intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados
constitucionalmente (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 105).

O dano moral consiste na ofensa, na humilhagdo, na dor experimentada

pela vitima diante terceiros. E uma espécie de dano que ndo pode ser visivelmente
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comprovada, seus efeitos séo psiquicos e experimentados apenas pela vitima do
dano (DIAS, 2013, p. 737).

A reparacao do dano moral possui fungéo dupla, a primeira funcéo € a de
punir 0 agente causador, ja a segunda tem uma funcao preventiva, ou seja, a san¢ao

desestimula a reincidéncia.

Trata-se, pois, a reparacdo por danos morais de instrumento ndo somente
repressivo, mas principalmente instrumento preventivos de danosa outras
pessoas. E, a0 mesmo tempo, mecanismo de repressdo do dano individual
e de prevencéo de danos sociais (LISBOA, 2013, p. 313) (grifo no original).

De acordo com Santana (2009, p. 197), a finalidade preventiva é voltada
para todos os integrantes da sociedade, e ndo de maneira direta ao agente causador
do dano. Tal fungcéo € essencial para o autor, pois através do aspecto intimidativo
desestimula futuras violacbes de direitos personalissimos. Ainda segundo o autor é
através da imposicdo de sancdo pecuniaria que certamente muitos individuos se
contém na hora de ofender os seus semelhantes.

Stocco (2013, p. 319) entende que como ndao ha um valor exato para
indenizacdo de dano moral, € necessario que haja a ponderacédo de valores, para
gue ndo haja o enriquecimento ilicito da vitima e nem o causador de ruinas para o
devedor. O autor ainda ressalta que a quantia ndo pode ser irriséria, caso contrario a

funcao desestimulante estaria comprometida.

Na fixagdo do quantum a titulo de compensacéao por dano moral o julgador
ndo pode se afastar do principio basilar: a vitima da ofensa deve ter por
objetivo Unico a busca de uma compensagcdo para um sentimento ruim e
nao o de obter vantagem, nem de receber um valor que jamais conseguiria
com a forca de seu proprio trabalho (STOCCO, 2013, p. 392).

A atividade do juiz é essencial na fixacdo dos danos imateriais, porque, na
maior parte dos casos, ndo existe uma prova visivel do dano moral.

Venosa destaca que embora existam padrdes e faixas indenizatérias para
algumas classes de danos, a indenizacdo por dano material necessita de um estudo
particular de cada caso, uma vez que todos os individuos reagem de maneiras

diferentes em determinadas situacdes.

Os valores arbitrados deverdo ser entdo individuais, nao podendo ser
admitidos padrdes de comportamento em pessoas diferentes, pois cada ser
humano € um universo Unico. Nesse sentido, é importante que 0 juiz
conheca o perfil cultural e social da vitima para que possa avaliar
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corretamente a extensdo do dano. Sem o conhecimento da estrutura
psicolégica dos agentes envolvidos, o simples conhecimento do fato
motivador da indenizagcdo dara um parametro incorreto ao julgador e
agravara o risco de uma sentenca injusta (VENOSA, 2008, p. 308).

Theodoro Janior (2007, p. 212) entende que para medir a indenizacdo €
preciso analisar as duas situacdes, de um lado o causador do dano e de outro a
vitima, no caso do agente causador é essencial analisar sua capacidade patrimonial,
para que a pena imposta ndo seja causadora de ruina e nem mesmo seja
considerada irris6ria. O mesmo deve acontecer em relacao a vitima, analisando seu
estado é possivel verificar se a reparacéo € suficiente.

A Constituicdo da Republica Federativa de 1988 assegura o direito da
personalidade no respeito a dignidade humana, consagrada como principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil que, assim, situa esses direitos em

plano superior.

Consideram-se como da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa
humana tomada em si mesma e em suas projecdes na sociedade, previstos
no ordenamento juridico exatamente para a defesa dos valores inatos no
homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a
intelectualidade (BITTAR, 2001, p. 124).

Nessa mesma linha assegurou em seu artigo 5°, inciso X, a possibilidade
de indenizacdo pelo dano moral, caso ocorra a violacdo da intimidade, a vida

privada, a honra e a imagem das pessoas.

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

[...]

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 violacao;

[...] (BRASIL, 2016a).

De acordo com Moraes (2014, p. 50), a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil ndo deixa sombra de duvida acerca da obrigatoriedade de
indenizacdo por dano moral. Com o direito assegurado no texto constitucional néo

h& mais divergéncia acerca da possibilidade de indenizacao por dano moral.
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4 AFETO, ABANDONO AFETIVO DE IDOSOS E A PLAUSIBILIDADE DE
RESSARCIMENTO POR DANOS MORAIS

O afeto pode ser sinbnimo de amizade, amor, respeito, apego,
fraternidade, companheirismo, entre outras palavras que demonstram carinho e
cuidado para com aqueles que convivem, a relagdo humana gera expectativa de
afeto, e, caso tal expectativa ndo se concretize, em especial na velhice, seria
possivel se pleitear indenizacao por tal conduta? Para tratar de tal questionamento
neste presente capitulo buscar-se-a analisar tal cabimento e suas fundamentacdes

legais.

4.1 AFETO

A afetividade € um conjunto de fenomenos psiquicos que demonstram
sentimentos acompanhados da impressao que o agente tem do ambiente a sua volta
(VENOSA, 2014, p. 75).

De acordo com Rizzardo (2013, p. 681), as relacbes afetivas sao
fundamentais para o desenvolvimento saudavel do ser humano.

A palavra afeto € derivada do latim affecuts, consistente em uma
disposicdo de alma produzida por influéncia exterior, pelo sentimento de amizade,
simpatia, paixdo. De acordo com Abagnamo (2007, p. 20), o termo afeto pode ser
explicado como “emocgdes positivas a que se refere o carater das pessoas e que nao
tem o carater dominante e totalitario da paixao”.

Quanto a afetividade, Cunha (2016) dispde: “Pode ser compreendido
como um aspecto subjetivo e intrinseco do ser humano que atribui significado e
sentido a sua existéncia, que constréi o seu psiquismo a partir das relagbes com
outros individuos*.

Madaleno (2014, p. 98) acredita que o afeto € a base para as relacdes
interpessoais; segundo o autor, é através das relacbes afetivas e sociais que a
existéncia humana adquire sentido.

Diniz conceitua afeto como:

[...] o valor conducente ao reconhecimento da familia matrimonial e da
entidade familiar, constituindo ndo sé um direito fundamental (individual e
social) da pessoa de afeicoar-se a alguém, mas também um direito a
integridade da natureza humana. Aliado ao dever de ser leal e solidario
(DINIZ, 2014, p. 33).
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E na familia que se conhece o primeiro e principal ambiente afetivo, onde
todas as necessidades do grupo familiar séo atendidas (SCHREINER, 2009, p. 6).

De acordo com Lima (2004, p. 625), a sociedade brasileira e,
consequentemente, o ordenamento juridico rompeu com o conceito retrégado de
familia baseada na unido de homem e mulher unidos matrimonialmente. Para o
autor é possivel perceber que o conceito de familia hoje € amplo e esta calcado
principalmente no sentimento de afeto entre os entes familiares.

Neste sentido, Ferreira e Espolador (2009) afirmam:

A superacdo da familia classica matrimonializada cedeu espaco para a
familia eudemonista, ou seja, a familia contemporanea deve ser um lugar de
comunhéo de afeto e realizacdo pessoal, de ajuda e esforgcos mutuos entre
todos os componentes daquela relacdo familiar. Assim, quando um ou
ambos os companheiros ndo estiverem satisfeitos, quando ja ndo houver
mais amor ou respeito entre ambos, ou quando o desgaste da relagéo
pesar, ou, ainda, em casos de infidelidade, surge a possibilidade da
dissolugéo do vinculo conjugal ou da unido estavel. E a liberdade de ndo
permanecer casado, haja vista que o estado de separada ja hdo tem o peso
que tinha no inicio do século passado, as pessoas hdo estdo mais
obrigadas a manterem o estado de casada em nome da boa reputacdo da
familia. Com tal possibilidade de dissolucdo, os ex-companheiros tém a
liberdade de formar uma nova familia, de procurar o amor e a felicidade
constituindo ou ndo uma nova familia. Quando tal fato ocorre, pode, as
vezes, vir com filhos que vieram de sua primeira unido, ou com filhos de seu
novo ou nova companheira, ou, ainda, com filhos de ambos os lados [...].
(FERREIRA; ESPOLADOR, 2009, p. 107).

De acordo com Pereira (2012, p. 192), com as alteragcbes no ambito
familiar se fez necessario que a ordem juridica se atualizasse, passando a enxergar
e considerar em suas decisdes o afeto como um valor de extrema relevancia no
ambito do Direito de Familia

Farias e Rosenvald (2010, p. 72) afirmam que o afeto € o que caracteriza
a entidade familiar como uma rede de solidariedade, constituida com valores como
respeito e confianca, de modo que a dignidade humana estejaresguardada.

No mesmo sentido, Nogueira ensina que:

Com a reducdo do grupo familiar, houve uma possibilidade maior de
convivio entre pais e filhos, acentuando os sentimentos entre seus
membros, alargando a preocupacéo e colaboracdo de uns com os outros,
emergindo uma nova no¢do de familia, a familia alicercada no afeto e na
entre-ajuda (NOGUEIRA, 2001, p. 43).
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O afeto é um principio fundamental no direito de familia, prova disso é que
tem sido cada vez mais reconhecido no ordenamento juridico brasileiro,

principalmente nas questdes envolvendo o direito de familia.

4.2 ABANDONO AFETIVO

Conforme definicdo encontrada no dicionario da Lingua Portuguesa
(MICHELIS, 2008, p. 02) abandonar significa “desamparar; desprezo, nao cuidar de;
renunciar a; desistir de”.

O abandono afetivo se torna real quando existe uma expectativa de afeto,
ou seja, quando o individuo tem convicc¢do de que sera mantido de maneira calorosa
pelo nucleo de convivéncia e sofre o impacto do descaso. Luz e Bastos (2008, p 70)
entendem que o abandono afetivo causa violagdo aos direitos de personalidade
*daqueles que além de necessitarem de assisténcia material, necessitam de afeto.

De acordo com Alves (2016), o abandono afetivo inverso pode ser

definido como:

[...] a inacdo de afeto, ou mais precisamente, a ndo permanéncia do cuidar,
dos filhos para com os genitores, de regra idosos, quando o cuidado tem o
seu valor juridico imaterial servindo de base fundante para o
estabelecimento da solidariedade familiar e da seguranca afetiva da familia.

Conforme explica Schuh (2006, p. 55), o ordenamento juridico exige
elementos comprobatorios para a condenacdo de um individuo. Sendo assim, para
gue seja caracterizado o abandono afetivo € indispensavel que o direito adentre no
campo da Psicologia, para que se faca uma analise profunda dos danos causados
pelo suposto abandono, evitando assim a banalizacdo do afeto.

O amor e o afeto possuem distincbes, enquanto o primeiro é impossivel
de ser quantificado, o segundo é um dos seus géneros, que corresponde ao

cuidado, a protecdo ou até mesmo a simples atencdo. De acordo com 0s

% Os direitos da personalidade s&o proprios do ser humano, direitos que s&o préprios da pessoa. N&o se trata de
direito a personalidade, mas de direitos que decorrem da personalidade humana, da codificacdo de ser humano.
Com os direitos da personalidade, protege-se 0 que é proprio da pessoa, como o direito a vida, o direito a
integridade fisica e psiquica, o direito a integridade intelectual, o direito ao proprio corpo, o direito ao nome,
dentre outros. Todos esses direitos sdo expressdes da pessoa humana considerada em si mesma. Os bens
juridicos mais fundamentais, primeiros, estdo contidos nos direitos da personalidade. (BORGES, 2007, p. 21).
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ensinamentos de Karow (2012, p. 131), abandono afetivo ndo é a simples falta de
amor, pois juridicamente o amor ndo pode ser exigido. A autora entende que o afeto,
ndo & apenas um sentimento, atualmente o afeto representa um novo modelo de

instuicdo familiar, merecendo assim tutela juridica.

O amor, dada a sua robustez e esséncia, € impossivel ser mensurado,ainda
que juridicamente, porem o afeto um dos géneros do sentimento amor, e por
vezes, a manifestacdo mais simples e inicial deste, e suficiente para marcar
um novo conceito juridico familiar (KAROW, 2012, p. 131).

Maluf (2012, p. 24) interpreta o abandono afetivo como aquele que os pais
e filhos buscam através do Poder Judiciario a reparacdo pela auséncia de afeto,
fazendo com que a reparagdo pecuniaria seja suficiente para sanar as lacunas

existentes causadas pela auséncia de vinculo afetivo entre membros da familia.

Partimos do pressuposto que o idoso € um ser humano com todas suas
caracteristicas, ou seja, tem um corpo fisico e as necessidades inerentes a
este; tem o aspecto emocional baseado nos relacionamentos afetivos; tem
seu sentido gregéario que o permite participar de um grupo e suas atividades;
tem suas raizes ligadas a Expressdes e manifestacdes culturais e artisticas
que Ihe agradam; tem sua religiosidade que exprime através de sua fé em
algo transcendente da Realidade material; e, a sua cidadania que lhe
permite atuar de forma participativa e opinativa no sentido de contribuir para
a coletividade, seja através de um trabalho produtivo seja participando de
grupos, partida ou outras organizacdes (CECCONE, 2004, p. 84).

Segundo Julido (2009, p. 37), quando os idosos sdo tratados com
indiferenca desenvolvem um sentimento de insignificancia pessoal, causando uma
apatia diante da vida, se diminuindo como cidadao, causando inUmeros transtornos
na ordem moral. JA quando estimulados e amados, costumam desenvolver e
enxergar a velhice como algo positivo, gerando um comportamento participativo na
vida dos entes familiares.

Cunha (2016) conceitua abandono afetivo como a auséncia de afeto entre
genitores e a prole, e vice e versa, buscando através do poder judiciaria a reparacéo
do dano causado pela inexisténcia de afeto.

De acordo com Minayo e Mller (2014, p. 41):

O abandono é uma das maneiras mais perversas de violéncia contra a
pessoa idosa e apresenta varias facetas. As mais comuns que vém sendo
constatadas por cuidadores e érgéos publicos que notificam as queixas séo:
retira-la da sua casa contra sua vontade; trocar seu lugar na residéncia a
favor dos mais jovens, como por exemplo, coloca-la num quartinho nos
fundos da casa privando-a do convivio com outros membros da familia e
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das relagdes familiares; conduzi-la a uma instituicdo de longa permanéncia
contra a sua vontade, para se livrar da sua presenca na casa, deixando a
essas entidades o dominio sobre sua vida, sua vontade, sua salde e seu
direito de ir e vir; deixa-la sem assisténcia quando dela necessita,
permitindo que passe fome, se desidrate e seja privada de medicamentos e
outras necessidades basicas, antecipando sua imobilidade, aniquilando sua
personalidade ou promovendoseu lento adoecimento e morte.

O dano causado pela auséncia de afeto é imensuravel, tendo em vista
gue a agonia causada pela falta carinho, de atencdo e 0 desprezo provém
justamente daqueles que jamais deveriam se eximir de dar o afeto.

O abandono afetivo inverso pode ser definido como a falta de cuidados e
atencao dos filhos adultos para com os genitores idosos, impedindo assim uma
velhice com qualidade. O abandono afetivo possui divergéncia doutrinaria. De um
lado a corrente que defende que o abandono afetivo pode ser incluido na
responsabilidade civil, devendo o autor do dano responder civilmente pelos seus
atos. De outro, a corrente que entende que a responsabilizacéo pelo afeto seria uma

obrigacdo de amor.

4.2.1 Corrente favoravel a indenizacédo por abandono afetivo inverso

N&o existe previsdo no ordenamento juridico para a condenacdo por
abandono afetivo inverso; no entanto a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 estabelece em seu artigo 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” (BRASIL, 2016a). Sendo assim fica claro
gue é obrigacdo dos filhos ampararem os pais na velhice, e por amparo nao se
entende apenas material, o afeto deve ser compreendido dentro dessa obrigacao.

Cabe ressaltar que o ordenamento juridico brasileiro organiza as normas
juridicas hierarguicamente, ou seja, existe uma ordem de respeito onde a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 se encontra no topo, sendo
considerada a base para as demais legislacdées (FAZOLI, 2016).

Dessa forma, o constituinte ao estabelecer a familia como principal
responsavel pela pessoa idosa criou uma obrigacdo moral. O artigo 229 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é uma demonstracdo da

obrigacéo familiar e da solidariedade entre seus membros. “Essas relagdes dentro
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da familia € que devem ser desenvolvidas e mantidas por todos os seus membros”
(RITT; RITT, 2008, p. 129).
Nas palavras de Mello a ndo observancia de uma norma constitucional

caracteriza a violagdo de um principio.

[...] violar-se um principio é mais grave do que a violagao de regras. Vale o
excerto: Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma
qgualquer. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos. E
a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a
seu arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com
ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura nelas
esfor¢cada (MELLO, 2005, p. 903).

Ao violar a determinacao constitucional de proteger a familia e de prestar
auxilio a pessoa idosa o individuo ndo esta apenas transgredindo uma norma
gualquer, esta violando um principio moral que fundamenta a ordem do Estado
Democratico brasileiro.

Pontes (2008, p. 47) destaca que a Constituicdo da Republica Federativa
de 1988 ficou conhecida como uma constituicdo cidadad, pois foi além das outras
constituicbes ao tratar da pessoa idosa, assegurando assim que esta fase do
individuo seja vivida com dignidade e com uma tutela diferenciada.

O Estatuto do Idoso buscando reforcar a protecdo concedida na

Constituicdo da Republica Federativa de 1988 dispde em seu artigo 2°:

Art. 2° O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta lei,
assegurando-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades para a preservacdo de sua saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condi¢cdes de
liberdade e dignidade. (grifo nosso) (BRASIL, 2016b).

O artigo supracitado faz mencdo a saude mental, de acordo com Cury
(2002, p. 23-25) a familia que age de maneira inadequada ou omissa para com 0S
seus, pode ocasionar prejuizos psicologicos ou sociais aos membros.

E imprescindivel ressaltar a licdo de Azevedo no sentido que:

O descaso entre pais e filhos € algo que merece punicdo, é abandono moral
grave, que precisa merecer severa atuagdo do Poder Judiciario, para que se
preserve ndo o amor ou a obrigagdo de amar, o que seria impossivel, mas a



54

responsabilidade ante o descumprimento do dever de cuidar, que causa o
trauma moral da rejeicdo e da indiferengca (AZEVEDO, 2004, p. 14).

Mesmo no ambito familiar, caso haja violacdo dos direitos inerentes a
personalidade ndo se pode negar ao individuo ofendido a reparacdo do dano moral
por ele sofrido, ndo devendo a indenizacdo ser vista como algo negativo, que vise
desestruturar a instituicdo familiar, mas sim como um instituto da protecdo da
dignidade de seus membros.

Nesse sentido Castelo Branco entende que:

A reparagcdo, embora expressa em pecunia, ndo busca, neste caso,
qgualquer vantagem patrimonial em beneficio da vitima, revelando-se na
verdade como forma de compensacao diante da ofensa recebida, que em
sua essencial é de fato irreparavel, atuando ao mesmo tempo em seu
sentido educativo, na medida em que representa uma sanc¢do aplicada ao
ofensor, irradiando dai seu efeito preventivo (CASTELO BRANCO, 2006, p.
116).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 assegurou o
direito de indenizacdo por dano moral em seu artigo 5° no inciso X: “...] séo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacao; [...]" (BRASIL, 2016a).

Acerca do dano moral, Cavalieri Filho (2014, p. 111) estabelece que o
dano se torna indenizavel quando o sentimento de dor, vexame, humilhacdo esteja
fora da normalidade, causando um disturbio de ordem emocional na vitima.

Acerca do sentimento de soliddo experimentado pelo idoso abandonado

afetivamente, Corteletti:

A pessoa que foi esquecida encontra-se numa situacdo de abandono que
traz consigo um sentimento de desemparado, soliddo, exclusdo. Esse
estado emocional advém ndo s6 do fato de a pessoa estar afastada
fisicamente da familia ou das pessoas de convivio préximo, sendo o de
estar privada de relacionamentos que gostaria de ter. Os vinculos
anteriormente estabelecidos foram interrompidos, privando o idoso das suas
realizacdes de afeto, o que leva a experiéncia de soliddo pelos isolamentos
social e emocional (CORTELETTI, 2004, p. 39).

Em algumas vezes a institucionalizacdo do idoso causa o dano afetivo,
pois saindo de seu lar existe uma quebra com os lacos afetivos e histéricos, bem
como a relagdo familiar. Ritt e Ritt (2008, p. 131) entendem que saida do lar seja
vista pelo idoso como uma quebra na relagdo com seus familiares proximos,

influenciando
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diretamente e indiretamente na autoconfianca e na vontade de acordar todos os
dias.

Atualmente tramita na Céamara dos Deputados um Projeto de Lei n°
4.292/08 (BRASIL, 2016f), de autoria do Deputado Carlos Bezerra (PMDB/MT), para
que conste expressamente no Estatuto do Idoso o direito a indenizacdo por dano
moral em casos de abandono afetivo inverso. O deputado justificou o projeto no
sentimento de tristeza enfrentado pelos idosos em casos de abandono.

A falta de intimidade compartilhada e a pobreza de afetos e de comunicacdo
tendem a mudar estimulos de interacdo social do idoso e de seu interesse
com a prépria vida. Por sua vez, se é evidente que nao se pode obrigar
filhos e pais a se amar, deve-se a0 menos permitir ao prejudicado o
recebimento de indenizac&o pelo dano causado (BRASIL, 2016f).

Para Dias (2013, p. 483), os idosos sao merecedores de uma tutela
diferenciada, em razdo disso foi estabelecido na Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 que o idoso deve preferencialmente ser acolhido em
seu proéprio lar, recebendo uma moradia digna no seio familiar.

Acerca da possibilidade da indenizacdo Toaldo e Machado (2016):

A indenizacdo pelo abandono afetivo dos familiares serd& uma forma de
coibi-los de tal atitude, servindo como punicdo, j4 para o idoso trara, de
certa forma um acalanto para a alma ou quem sabe 0 alcance para o0 proprio
alimento. Desta forma entende-se que embora a reparacgéo civil ndo esteja
presente no Estatuto do Idoso, mas que seus pressupostos estejam, ja
havera formas para tal intento.

A indenizacdo por dano afetivo ndo se trata de uma imposicdo de amar,
um dispositivo legal ndo assegura a obrigacdo de amar, mas sim, um imperativo
judicial para a criacdo do afeto, em relacionamentos em que o amor e a afetividade
sejam inerentes. De acordo com Pereira (2012, p. 220), o afeto so é possivel através
da convivéncia.

Para Tartuce e Siméo (2013, p. 25), ndo restam duvidas que a afetividade
seja um principio juridico do direito de familia. Diante disso, mesmo que nédo haja
previsdo expressa na legislacdo vigente, é necessario que os juristas demonstrem
em seus julgados que a afetividade € sim um principio do nosso ordenamento
juridico.

Na licdo de Hironaka o dano afetivo € passivel de indenizagdo uma vez

que:
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O dano causado pelo abandono afetivo €, antes de tudo, um dano
culposamente causado a personalidade do individuo. Macula o ser humano
enquanto pessoa, dotada de personalidade, que, certamente, existe e
manifesta-se por meio do grupo familiar, responsavel que é por incutir na
crianca o sentimento de responsabilidade social, por meio do cumprimento
das prescri¢es, de forma a que ela possa, no futuro, assumir a sua plena
capacidade de forma juridicamente aceita e socialmente aprovada. Trata-se
de um direito da personalidade, portanto (HIRONAKA, 2016).

O dinheiro ndo tem o condao de extinguir a dor sofrida pela vitima, porém
proporciona vantagens. De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2013, p. 127), a
reparacdo do dano moral ndo possui a funcdo de reestabelecer o status anterior,

mas possui sim uma fungéo sancionatoria.

Quando a vitima reclama a reparacédo pecuniaria em virtude do dano moral
gue recai, por exemplo, em sua honra, nome profissional e familia, ndo esta
definitivamente pedindo o chamado pretio doloris, mas apenas que se lhe
propicie uma forma de atenuar, de modo razoavel, as consequéncias do
prejuizo sofrido, ao mesmo tempo em que se pretende a punicdo do lesante
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 127).

No mesmo sentido Andrade:

O dano moral ndo comporta no rigor dos termos, uma expressao ou
representacdo pecuniaria. Trata-se duma reparac¢do, ou melhor, ainda,
duma compensagdo ao ofendido. A idéia geral em que funda esta

indenizacdo é a seguinte: os danos morais (dores, magoas, desgostos)
ocasionados pelo fato ilicito podem ser compensados, isto &,
contrabalancados pelas satisfacfes (até da ordem finalmente espiritual,
incluindo o prazer altruistico de fazer bem) que o dinheiro pode proporcionar
ao danificado. E preferivel isto a deixar o ofendido sem nenhuma
compensacgdo pelo mal que sofreu; e o ofensor por sua vez sem nenhuma
sancao correspondente ao mal produzido (ANDRADE, 2006, p.59).

Pereira (2012, p. 220) adota 0 mesmo posicionamento, afirmando que o
afeto é sim um principio juridico, mesmo ndo sendo possivel obrigar alguém a ofertar
amor a outro, € possivel aplicar sancdo no caso de abandono. O autor ainda
entende que ao nao aplicar nenhuma sancéao reparatéria o Estado estaria premiando
o abandono afetivo

Desestimular a irresponsabilidade dentro do ambito do direito de familia é
diferente da imposicdo de amar, uma vez que a responsabilidade de fornecer
assisténcia material, bem como imaterial é sim uma obrigag&o civil capaz de gerar
indenizacdo. "O amor sO0 pode surgir a partir da convivéncia e nunca da
auséncia" (BASTOS, 2008, p. 79).
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu artigo
229 dispbs que é dever dos filhos maiores amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade. Como norma hierarquicamente superior a Constituicdo tem que ser
cumprida, sendo assim os filhos obrigados a exercer os cuidados, ndo fazendo,
devem receber punicéo.

De acordo com Boas (2005, p. 31), € vergonhoso que a obrigacéo
alimentar, que possui um cunho muito mais moral, do que material, necessitasse
ficar registrada na Lei Maior. Para o referido autor o dever é anterior a qualquer lei. E
uma obrigacdo de cunho afetivo e moral, sendo assim, qualquer filho que tenha
carater e sensibilidade deveria se encarregar fielmente do amparo dos genitores,
sem que fosse imposto através de uma norma constitucional.

Por mais que o abandono afetivo ndo esteja elencado nos tipos penais,
nem no Estatuto do Idoso, deve ser aplicado, pois assim a familia sera advertida de
tal atitude e punida caso o fagca. A reparacdo para o idoso serve mais como uma

maneira de aliviar suas dores psiquicas, possibilitando um conforto maior.

4.2.2 Corrente contraria aindenizacao

De acordo com Roxin (2009, p. 11-21), a inexisténcia de uma lei
especifica caracterizando o abandono afetivo inverso como pratica punivel ja é
suficiente para inviabilizar a punicdo do agente causador do dano. Para o autor o
legislador democratico ndo pode penalizar um individuo simplesmente por né&o
concordar com suas atitudes morais.

No mesmo sentido, Lopes (2006, p. 54) se posiciona contrario a
indenizacdo "Filio-me ao entendimento que a violacdo aos deveres familiares gera
apenas as san¢fes no ambito do direito de familia, refletindo, evidentemente, no
intimo afetivo e psicoldgico da relacéao [...]."

Rodrigues ensina que:

No caso de abandono afetivo parental, parece claro que ndo se pode
recompensar amor, carinho e afeto com dinheiro, pois sdo sentimentos que
devem surgir normalmente e espontaneamente entre os pais e os filhos
(RODRIGUES, 20186).

Cogitar a possibilidade postulatéria de amor em juizo é algo dificil para
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Schuh (2006, p. 67-68), uma vez que a capacidade de receber ou de oferecer afeto
€ algo intimo de cada ser humano, necessitando de espaco, convivéncia e
oportunidade para que o sentimento tome conta das relagcdes, ndo podendo ser
criado ou determinado pelo Poder Judiciario.

A simples violacdo do afeto ndo deve ser considerada passivel de

indenizacdo por dano moral, pois para que haja indenizacdo é necesséario que a

conduta seja caracterizada como ilicita.

[...] reconhecer a indenizabilidade decorrente da negativa do afeto
produziria uma verdadeira patrimonializacdo de algo que ndo possui tal
caracteristica econdbmica, subvertendo a evolugdo natural da ciéncia
juridica, retrocedendo a um periodo em que o ter valia mais do que o ser.
No entanto, 0 mesmo autor pondera que, em que pese a negativa de afeto
entre pai e filho ndo dé ensejo a uma indeniza¢cédo por dano moral, devendo-
se utilizar os mecanismos dispostos pelo Direito de Familia para a solucao
do caso, é possivel que este abandono enseje um dano material, por
exemplo, quando desta negligéncia advier traumas que demandam
tratamento psicologico. Nestes casos o dano é tdo somente de ordem
patrimonial, gerando uma indenizacdo, com base no ressarcimento integral
(FARIAS; ROSENVALD, 2010, p.90-92).

Gagliano e Pamplona Filho (2013, p. 740) alegam em sintese, que com
uma indenizacgéo financeira o afeto seria visto de forma pecuniaria, causando uma
guebra na verdadeira esséncia do afeto. Com o cabimento de valorizacdo do afeto
surgira a dificuldade de se aferir a quantidade e a qualidade do amor dedicado por
alguém, fazendo com que o amor esteja a todo 0 momento sujeito a prova, deixando
de se algo natural e se tornando uma obrigacéo juridica de controle estatal.

No mesmo sentido Costa leciona acerca do cuidado com a monetarizagcao

do afeto.

[...] para evitar o mercantilismo da compra e venda de afeto e para que nao
se permita o uso abusivo de acdes indenizatérias, além da necesséaria
restricdo da legitimidade para a propositura da acéo, ainda € preciso que
nao se pague diretamente afeto com dinheiro (COSTA, 2008, p. 66).

Carbone (2016) entende ndo ser possivel a responsabilizacédo civil no
caso de abandono afetivo, sendo essencial apenas que esse abandono nao seja

também no ambito material.

Na verdade, ndo existe dano moral nem situagdo similar que permita uma
penalidade indenizatéria por abandono afetivo. O pai deve cumprir suas
responsabilidades financeiras. O pagamento regular da penséo alimenticia
supre outras lacunas, inclusive sentimentais. Para sustentar o filho, os pais
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tém que trabalhar, com o objetivo de manter um bom nivel de vida até a
maioridade ou a formatura na faculdade. Isso j& € um ato de afeto e respeito
(CARBONE, 2016).

Analogicamente, ao analisar o abandono afetivo inverso, pode-se chegar
a conclusédo de que os filhos necessitam trabalhar demasiadamente para contribuir
financeiramente com o sustento de seus lares, bem como para o auxilio de seus
genitores, porém ndo se pode exigir nem penalizar os filhos que apenas
afetivamente se tornarem ausentes.

Outro autor que entende ndo ser possivel a indenizagdo por abandono
afetivo € Castro (2008, p. 19). Segundo o autor, a possibilidade de indenizacao
poderia causar um problema ainda maior nas familias, pois muitos familiares, por
medo do Poder Judiciario exigiriam o direito de convivéncia, porém pautados no
medo e ndo no amor. "A condi¢do de amor compulsorio podera ser ainda pior que a
auséncia".

Segundo Farias e Rosenvald (2013, p. 53), ndo podemos caracterizar o
afeto como algo exigivel, para o autor se afeto fosse um principio juridico ele teria
como caracteristica a forca normativa e por consequéncia a exigibilidade. A
afetividade esta presente no campo juridico das relacdes familiares, permitindo que
decisdes sejam nela baseadas, entretanto, ndo se pode impor o afeto.

O amor esperado pelo senso-comum é apenas uma mera probabilidade,
ndo uma realidade, ndo tendo como o Poder Judiciario criar o sentimento entre
individuos, uma vez que os sentimentos ndo sdo inerentes das legislacdes, mas sim
a convivéncia pautada pelo respeito e compreensao (OLIVEIRA, 2002, p. 233).

O direito ndo possui meios, tampouco legitimidade, para solucionar a falta
de afeto no seio familiar, uma vez que uma das caracteristicas do sentimento é
justamente a espontaneidade, a naturalidade, e, quando imposto, ndo € sincero, e
nao congrega as qualidades que lhe sdo proprias, dentre as quais, 0 incentivo a
sadia conformacdo da identidade dos envolvidos.(ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR,
2010, p. 564).

O principal argumento contido na corrente contraria as indenizagdes no
ambito do Direito de Familia é de que é impossivel obrigar alguém a sentir amor,
carinho, afeto por outro individuo, pois esses sentimentos sdo Unicos e pessoais.

Segundo Costa (2005, p. 157), "pagar pela falta de amor néo faz surgir o amor e
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tampouco o restabelece; pagar pela falta de companhia ndo tem o dom de substituir
o prazer de conviver”.

Nesse sentindo extrai-se que ao obrigar alguém a pagar uma multa pelo
desamor, 0 sentimento puro e verdadeiro passaria a ser monetarizado, perdendo
assim sua esséncia.

A relagdo familiar € basicamente fundada na afetividade de seus
membros, ndo permitindo assim a aplicacéo dos principios da responsabilidade civil.
Para Branco (2006, p. 117-118), mesmo no ambito do dano moral, é essencial
analisar o comportamento do agente, para averiguar se sua conduta foi fundamental
para a ruptura dos lacos de afeto, pois a admissibilidade da reparacdo por dano
moral poderia muito bem causar a desagregacédo do nucleo familiar, causando um
prejuizo ainda maior entre os sujeitos daquela relacéo.

Para Lago e Otamari:

A condenacdo ao pagamento de indenizacdo poderia acabar com qualquer
intencdo do filho receber afeto do pai/mée ausente, tendo em vista que as
magoas, ressentimentos, frustracfes virdo a tona no processamento da
acdo judicial, o que acabaria com qualquer (re) aproximacdo (LAGO;
OTAMARI, 2014, p. 135).

Qual o tipo de amor e afeto que os individuos irdo ofertar aos seus
familiares pelo medo de uma acéo indenizatdria? Serejo (2006, p. 228) faz esse
guestionamento para que seja analisado se a condenacao por abandono afetivo é
realmente suficiente nas relacdes familiares, para o autor a familia passara a manter
convivio com os idosos por medo de uma futura indenizacdo e nao pelo prazer de
desfrutar da companhia uns dos outros.

A corrente contraria a indenizacdo acredita que o dano causado pelo
abandono afetivo € meramente psicoldgico, ndo podendo ser considerado como
certo e injusto, impossibilitando assim a indenizacdo. Ainda para essa parcela de
doutrinadores a relacdo familiar é repleta de condutas naturais que ndo dependem
exclusivamente da vontade da pessoa, 0s autores entendem que o amor € algo

natural, que de maneira alguma pode ser compelido.
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5 CONCLUSAO

O afeto € essencial a qualquer ser humano, todos os individuos buscam
estabelecer lagos afetivos com pessoas proximas visando uma cooperacdo mutua,
formando assim uma comunidade. A familia € o primeiro lugar em que as relacdes
sociais surgem, criando assim uma dependéncia emocional de seus integrantes.

O principio da solidariedade e da afetividade se caracterizam como direito
e deveres reciprocos entre os entes familiares, e merecerem ser protegidos e
tutelados, buscando assim um desenvolvimento digno da familia e de seus
componentes.

Quando o individuo cria seus filhos, se dedica quase que exclusivamente
a manutencao dos vinculos familiares ele acredita que no futuro sera parte da
familia, pois como genitor acredita que sua vivéncia sempre sera importante na vida
da prole. Porém, com o passar dos anos o idoso passa a ser excluido da familia, se
torna um fardo e ndo mais um ente querido.

Para que haja a aplicacdo do instituto da responsabilidade civil é
fundamental a andlise do caso concreto, pois sO pode existir o abandono afetivo em
situacdes que anteriormente existiu o0 afeto, sendo haveria o risco de monetarizacéo
do amor.

Sendo provada a existéncia de relacdo afetiva durante toda a vida do
descendente, ele pode e deve ser responsabilizado pelo abandono de seu
ascendente idoso. Porém, o simples fato de ser filho/a ou parente de alguém né&o
deve ser suficiente para a aplicacdo da penalidade, pois muitas vezes ndo houve o
afeto, o convivio familiar, sendo assim ndo ha o que se falar em abandono ou na
obrigacao do cuidado.

A responsabilidade civil, como obrigacdo de reparar o dano causado, traz,
como elementos, a conduta humana, o dano e o nexo causal existente entre eles.
Apoés a andlise de seus requisitos, foi possivel auferir sua presenca nos casos de
abandono afetivo, pois ao realizar o abandono dos genitores o individuo age de
maneira irresponsavel, causando danos psicologicos a vitima.

A grande divergéncia doutrinaria dos que se posicionam contrario a
possibilidade de indenizacdo por abandono afetivo estd pautada na auséncia de
obrigacdo de amor, de fato ninguém pode ser obrigado a amar e conviver com outra

pessoa, porém, ndo se pode deixar de punir aquele que por anos desfrutou do afeto
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de seus genitores e agora lhe vira as costas.
Conclui-se que mesmo nao havendo previsdo legal para o abandono
afetivo é possivel que haja indenizacdo para tal conduta, uma vez que os elementos

da responsabilidade civil estdo presentes.
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