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RESUMO

O presente trabalho estuda a possibilidade de ser reconhecido o instituto
do abandono afetivo em se tratando do vulneravel idoso. Para tanto, utilizando-se do
método dedutivo, fora realizada uma pesquisa tedrica, com diversos materiais biblio-
gréficos — incluindo livros, revistas académicas, artigos, legislacdes, jurisprudéncias e
sites. O primeiro capitulo tratou de estabelecer a devida compreensao do que consiste
o principio da afetividade e o abandono afetivo propriamente dito, inclusive, diferenci-
ando tal instituto de outros que possam vir a ser confundidos com ele. Ademais, no
segundo capitulo, buscou-se identificar como o idoso é visto perante o ordenamento
juridico brasileiro, enfatizando tanto as disposi¢coes da Constituicdo Federal de 1988
quanto do Estatuto do Idoso, Lei n. 10.741/2003, apontando seus direitos fundamen-
tais estabelecidos, a sua protecao integral e vulnerabilidade. Por fim, no terceiro capi-
tulo, foram feitas andlises de decisfes judiciais em que a tematica central deste tra-
balho péde ser observada em casos concretos, tanto direta quanto indiretamente, ao
trazer uma decisao que verificou o abandono afetivo em face de crianga e adoles-
cente, outra que possibilitou que os autos voltassem a fase de instrucao a fim de ave-
riguar se as provas justificariam ou néo o reconhecimento do instituto do abandono
afetivo a idosa em questéao e, por fim, uma deciséo que viabilizou que um filho pudesse
reduzir sua carga horaria em seu trabalho com o objetivo de cuidar de seu pai idoso,
a fim de ndo se omitir ao seu dever de cuidado para com ele, afastando, dessa forma,
a aplicacao do instituto ora estudado.

Palavras-chaves: Abandono afetivo. Idoso. Decisfes judiciais.
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INTRODUGCAO

A afetividade, advinda, no contexto aqui apresentado, das rela¢cdes fa-
miliares, pressupde que os individuos integrantes de uma mesma familia possuam,

uns pelos outros, sentimentos de amor, cumplicidade, cuidado, afeto, etc.

No panorama atual, essas relacdes afetivas familiares ndo mais se
apoiam nos fatores relacionados a dependéncia econdmica ou ao vinculo estabele-
cido por meio do casamento ou de uma unido estavel, por exemplo. Tais relacdes
passaram a ser valorizadas e, mais do que isso, passaram a ser vistas como sinéni-

mos da obtencado pessoal de alegria, dignidade e plenitude.

Diante da importancia desses relacionamentos afetivos nos conceitos de
familia atuais, o instituto do abandono afetivo vem sendo cada dia mais questionado
e estudado a fim de que, ao conseguir entendé-lo, possa-se descobrir formas de evita-

lo ou mesmo, caso inevitavelmente ocorra, de compensa-lo.

O principio da afetividade, basicamente, em sua definicdo, volta-se ao
fato de que os pais tém deveres em relacdo aos seus filhos e os filhos também pos-
suem obrigacdes e responsabilidades para com os seus pais, consoante dispde a
Constituicdo Federal de 1988. Nessa perspectiva, o abandono afetivo consiste no
rompimento em relacdo a essas obrigacfes impostas aos membros de uma familia,

0S quais acabaram por descumprir com as responsabilidades.

Dessa forma, o abandono afetivo gera sofrimento na vitima e, inclusive,
pode causar danos psiquicos e/ou psicolégicos diante do desprezo, da indiferenca, do

descuido e da omisséo com a qual o abandonado teve que lidar.

Em regra, o abandono afetivo é visto como um conceito ligado direta-
mente & crianga e ao adolescente, por serem estes vulneraveis dentro do contexto
familiar. No entanto, surge o chamado abandono afetivo inverso, voltado a cuidar de

outro ser vulneravel em se tratando das familias, ou seja, o idoso.

Ademais, a fim de obter a correta compreensao do que, de fato, consiste

0 abandono afetivo € de suma importancia estabelecer essa definicdo distinguindo-a



de outros conceitos que, eventualmente, possam vir a ser objeto de confusdo em re-

lacdo aquele instituto.

Portanto, foi necessario elucidar, de maneira clara e compreensivel, a
distincdo dos conceitos de abandono material, abandono intelectual, abandono de in-

capaz e alienacao parental em face do abandono afetivo.

Apos discorrer sobre as diferengas entre o abandono afetivo e os demais
institutos acima mencionados, viu-se a necessidade de apontar quais os efeitos de-
correntes do abandono afetivo, o qual, como ja dito, por incorrer em responsabilidade
civil, pode gerar direito a indenizacdo por dano moral em virtude dos prejuizos causa-

dos a vitima.

Sucessivamente, adentrando propriamente no contexto do idoso, mos-
trou-se cabalmente como tal individuo é encarado no ordenamento juridico brasileiro,
tanto pela Constituicdo Federal de 1988 quanto por sua regulamentagcdo propria, 0
Estatuto do Idoso, Lei n. 10.741/2003, apontando as disposi¢des que elucidam seus
direitos fundamentais, as que o fazem ser visto como vulneravel e, consequente-

mente, a que dispde sobre sua protecao integral.

O objetivo geral deste trabalho é o de, apos a devida compreenséo do
instituto do abandono afetivo e de como o idoso é visto perante a ordem juridica naci-
onal, estabelecer como esse vulneravel pode ser resguardado pelo judiciario em pos-
siveis decisfes judiciais que venham a, no mérito, julgar situacbes em que esse indi-

viduo foi negligenciado em se tratando de seus direitos e garantias previstos.
Sendo assim, o presente trabalho é composto por trés capitulos.

No primeiro capitulo, a principio, discorre-se acerca da definicdo da afe-
tividade, seguida da conceituacao e caracterizacdo do abandono afetivo, porquanto,
apesar desses dois conceitos serem destoantes, complementam-se um ao devido en-
tendimento do outro. Posteriormente, no mesmo capitulo, sdo feitas as distingdes en-
tre o abandono afetivo e outros institutos que podem ser confundidos com ele, quais

sejam o do abandono material, do abandono intelectual, do abandono de incapaz e



da alienacao parental. Por fim, aponta-se os efeitos gerados por esse abandono afe-
tivo, ou seja, a responsabilidade civil decorrente da negligéncia em virtude das incum-

béncias que deveriam ter sido prestados em favor do vulneravel em questao.

No segundo momento, observa-se a tutela juridica conferida ao idoso
pelo ordenamento juridico brasileiro, em suas disposi¢cdes presentes na Constituicao
Federal e no Estatuto do Idoso, dispondo sobre seus direitos fundamentais, sua pro-

tecao integral e vulnerabilidade.

Por fim, no terceiro capitulo, sdo feitas analises de trés decisdes judiciais
acerca da tematica central deste trabalho. A primeira deciséo trata de um caso em
gue se configurou, de fato, o abandono afetivo, porém em relagcdo ao contexto do
vulneravel crianca e adolescente. A segunda, trata de um caso em que ainda nao
ocorreu uma decisdo transitada em julgado, estando ainda em fase instrutdria, mas
gue, por suas caracteristicas, pode-se vislumbrar uma possivel identificacdo do insti-
tuto do abandono afetivo em se tratando do vulneravel idoso. A dltima deciséo trazida
diz respeito a um caso de um filho que, ciente de seus deveres de cuidado em relacéo
ao seu pai, idoso, e, a fim de que nao incorra em abandono afetivo, pede diminuicao
de sua carga horéria no trabalho para conseguir cumprir com suas obriga¢cfes para

com seu pai na velhice.

Impende mencionar que o método de procedimento utilizado sera o mo-
nografico e o de abordagem sera o dedutivo, sendo o método de pesquisa realizado

por meio de documentacdao indireta.



1. DO ABANDONO AFETIVO

O presente capitulo pretende trazer um panorama geral sobre o conceito
de afetividade possibilitando adentrar no mérito do abandono afetivo, por meio de dis-
positivos legais, artigos académicos e informativos, doutrinas e outros meios de infor-

macao.

Para tanto, faz-se necessario abordar a conceituacdo da afetividade, a
fim de possibilitar a definicdo, a caracterizagéo, o reconhecimento e a identificagao da

ocorréncia de casos em que se verifique o abandono afetivo propriamente dito.

Dessa forma, além de definir e caracterizar o abandono afetivo, impende
diferencia-lo de outros institutos que, possivelmente, de alguma forma, possam vir a
ser confundidos com esse, de modo que fique evidente sobre o que o abandono afe-
tivo versa e, ainda, os efeitos relativos a reponsabilidade que tal instituto pode desen-

cadear.

1.1 Definicdo de afetividade

Inicialmente, importante salientar que a familia, nos dias atuais, ndo se
funda tdo somente no quesito de dependéncia econémica, como ocorria em tempos
mais remotos da sociedade, ligando-se, atualmente, mais ao sentido de solidariedade
mutua, cumplicidade e afetividade entre seus membros, o que tornou essa instituicao
em um “centro de realizagao pessoal”’, conforme afirma Rodrigo Cunha Pereira (2011,
p. 193).

Com isso, Jackelline Fraga Pessanha (2011, p. 2) aponta que “o vinculo
familiar passou a ser afetivo, no qual as pessoas que queiram a constituicdo de uma

familia, comegaram a se unir por lagos de afeto”.

Ademais, cabe apontar que essa afetividade aqui abordada se traduz em
um dos principios utilizados no direito de familia no Brasil, estando previsto implicita
e/ou explicitamente na Constituicdo Federal de 1988, no Codigo Civil de 2002 e, ainda,
em diversas outras regras do ordenamento juridico brasileiro, conforme afirma Ricardo
Lucas Calderén (2013).



Na Constituicdo Federal, pode-se extrair o conceito da afetividade de
seu Titulo VIII, Capitulo VII, que trata da familia, da crianca, do adolescente, do jovem
e do idoso, inclusive de seu artigo 229, o qual dispde 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. ”. Dessa forma, é possivel ob-

servar o dever do cuidado nas relacfes afetivas familiares.

Ademais, de acordo com Paulo Roberto Lotti Vecchiatti (2008, p. 42) o

afeto pode ser entendido como:

[...] o elemento essencial das relacBes interpessoais, sendo um as-
pecto do exercicio de direito a intimidade garantido pela Constituicdo
Federal. A afetividade n&o é indiferente ao Direito, pois é o que apro-
xima as pessoas dando origem aos relacionamentos que geram rela-
¢Oes juridicas, fazendo jus ao status de familia.

Sendo assim, como bem ressalta Pessanha (2011) € imperioso verificar
gue ndo mais existe apenas o conceito de lagco familiar baseado no vinculo do casa-
mento ou da unido estavel ou, ainda, no de dependéncia econdmica. Atualmente, as
familias contemporaneas ligam-se pelos lacos de afeto, cujo amor e cuidado sdo im-

prescindiveis e as relacfes afetivas séo valorizadas.

Ainda, de acordo com a autora acima mencionada (2011), o afeto é o elo
gue liga o conceito atual de familia, sendo seu propoésito estabelecer o amor entre 0s

entes da familia, vislumbrando a felicidade, uma vida digna e plena.

Ja o professor Danilo Porfirio de Castro Vieira (2014, p. 2) afirma que,
portanto, o principio da afetividade se traduz “como um imperativo vinculado aos sen-
timentos de protecao e ternura”. E vai além ao dispor que a afetividade nao apenas
vincula-se as questdes sentimentais, como ja afirmada algumas vezes neste trabalho,
mas também a autonomia da vontade dentro do direito de familia, que pode ser vista,
por exemplo, por meio das formagfes de unides solenes ou tacitas, o que vem por

gerar a responsabilidade dos entes envolvidos sobre seus efeitos.

Ademais, vale mencionar que o afeto e a afetividade ndo se confundem.
O primeiro é entendido, para a psicologia, como um sentimento de amor ou édio, afei-
¢cao ou desafeicdo, ja a afetividade é a forma como o direito enxerga a presenca do

afeto nas relacdes interpessoais, ao contrario do que se pode entender pelo conceito
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de abandono afetivo, que se traduz na caréncia gerada pela falta do afeto em tais
relacdes, conforme menciona Flavio Tartuce (2013) e como podera ser melhor com-

preendido no proximo topico.

1.2 Definicdo e caracteristicas do abandono afetivo

Conforme demonstrado acima, obtendo a devida compreenséo do que
se entende por afetividade, percebe-se a grande relevancia e magnitude que tal prin-
cipio vem alcancando nos ultimos tempos no ordenamento juridico brasileiro, princi-

palmente para o campo do direito de familia.

Sendo assim, conforme disposto por Paulo Lébo (2011), o principio da
afetividade traduz-se em uma incumbéncia dos pais perante seus filhos e dos filhos
perante 0s seus pais, ainda que nao se vislumbre a presenca de amor ou afeigéo entre
esses sujeitos. Dessa forma, a violacédo a essa responsabilidade vem a se caracterizar

no que € chamado de abandono afetivo.

Lébo (2011) ainda afirma que o instituto do abandono afetivo € vislum-
brado por meio da indiferenca, do desprezo, do descaso para com a assisténcia afe-

tiva que os vulneraveis devem receber, o que pode gerar um dano ao futuro destes.

O referido autor (2011, p. 312) vai além e define o que vem a ser o aban-

dono afetivo na relagdo do pai para com seus filhos:

[...] 0 “abandono afetivo” nada mais € que inadimplemento dos deveres
juridicos de paternidade. Seu campo nao é exclusivamente o da moral,
pois o direito atraiu para si, conferindo-lhe consequéncia juridicas que
nao podem ser desconsideradas.

Ja Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2006, p. 136), nessa
mesma perspectiva, dispde que “o abandono afetivo se configura pela omissédo dos
pais ou de um deles, pelo menos relativamente ao dever de educacéo, entendido este

na sua concepgao mais ampla, permeada de afeto, carinho, atengao e desvelo”.

De acordo com o desembargador Jones Figueirédo Alves (2013), o
abandono afetivo inverso, ou seja, aquele que diz respeito ao abandono dos filhos em

relacdo aos pais nada mais € do que:
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[...] ainacdo de afeto, ou mais precisamente, a hdo 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 afe-
tiva da familia.
O desembargador (2013), ainda, afirma que quando ocorre o abandono
de um idoso, além da violéncia fisica e/ou financeira, ocorre também uma violacdo ao
seu direito a vida, pois nesse caso |lhe é negada a oportunidade de viver com quali-

dade.

Dessa forma, pode-se desenvolver o entendimento, pela explanacéo
acima, que qualquer atitude que va de encontro ao principio da afetividade, deixando
gualquer de seus pressupostos de lado, pode vir a ser considerado como abandono
afetivo ou seja, a auséncia ou omissdo nos cuidados devidos para com o vulneravel

sera vista como tal.

1.3 Diferenca entre abandono afetivo e abandono material

Conforme jA mencionado em outro momento neste trabalho, o artigo 229
da Constituicdo Federal traz em seu dispositivo as incumbéncias tanto dos pais em
relacdo aos filhos quanto dos filhos em relacéo aos pais. Entretanto, quando tal dever
nao vem a ser cumprido, pode ser caracterizado, judicialmente, como crime de aban-
dono afetivo, material ou até mesmo intelectual, de acordo com noticia trazida pelo
Conselho Nacional de Justica — CNJ (2015).

O crime de abandono material tem previséo legal no Cédigo Penal, en-
contrando-se dentro do capitulo que estabelece os crimes contra a assisténcia fami-

liar, em seu artigo 244, que dispde o0 seguinte:

Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do cénjuge,
ou de filho menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou
de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos, nao lhes pro-
porcionando os recursos necessarios ou faltando ao pagamento de
pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada; dei-
xar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, grave-
mente enfermo:

Pena - detencao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez
vezes 0 maior salario minimo vigente no Pais.
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Sendo assim, como pode-se entender do referido dispositivo, o0 aban-
dono material nada mais é do que deixar de oferecer materialmente o necessario a
subsisténcia da vitima, que pode ser 0 conjuge e os descendentes ou ascendentes

em determinadas condi¢des.

Ja o abandono afetivo, conforme afirmado na noticia trazida pelo CNJ
(2015), configura-se quando do “descumprimento do dever legal de cuidado, criagao,
educagao e companhia presente, previstos implicitamente na Constituicdo Federal”,
ou seja, esse tipo de abandono abarca um parametro subjetivo ligado ao aspecto

emocional e sentimental da pessoa.

De acordo com Luiz Edson Fachin (2012), quanto a intervencéao judicial
em relacdo a caracterizacdo do abandono afetivo no ambiente familiar, essa deve ser
mensurada a fim de propiciar o livre desenvolvimento da pessoa naquele espaco fa-
miliar, protegendo, no entanto, aquele que seja juridica ou faticamente mais vulnera-

vel, por suas condicfes pessoais, como, por exemplo, a crianca, o incapaz ou o idoso.

Dessa forma, pode-se entender o abandono material como sendo o des-
cumprimento do dever de cuidado quanto a nao deixar faltar o que for materialmente
necessario ao ente vulneravel e o abandono afetivo como a negligéncia ou omissao
em relacdo ao dever de cuidado no que tange a um bem néo palpavel, extrapatrimo-

nial, sentimental, afetivo, conforme afirma Gustavo Tepedino (2011).

1.4 Diferenca entre abandono afetivo e abandono intelectual

A principio, cabe apontar o amparo constitucional e legal estabelecidos
sobre a educacéao para que, posteriormente, possa-se identificar o que se caracteriza

por abandono intelectual.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 208, inciso |, estabelece

0 sequinte:

Art. 208. O dever do Estado com a educacao sera efetivado mediante
a garantia de:
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| - educacgdo basica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (de-
zessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para
todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade propria;
Além de a educacdo ser determinada como um dever do Estado na
Constituicdo, em seu artigo 227, ha também sua previsdo como sendo uma incum-

béncia da familia para com as criangas, adolescentes e jovens.

Ademais, leis infraconstitucionais, como o Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente (Lei n. 8.069/1990) e até mesmo o Estatuto do ldoso (Lei n. 10.741/2003)
preveem a obrigacdo da familia em dar amparo a essas pessoas no que tange a edu-

cacao.

O Cadigo Penal, em seu artigo 246, traz uma definicdo para o abandono

intelectual propriamente dito, qual seja:

Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover a instrucdo primaria de
filho em idade escolar:

Pena - detencgédo, de quinze dias a um més, ou multa.

Assim, de acordo com artigo de Bruno Gilaberte (2017), divulgado no
site da Escola Superior de Direito Publico, o abandono intelectual pode ocorrer de
duas maneiras, quais sejam “deixando de matricular o filho em um estabelecimento
de ensino, sem substituicdo por ensino domiciliar; ou obrigando-o a faltar as aulas

reiteradamente, sem reposigao de conteudo”.

Dessa forma, nota-se a diferencga entre abandono intelectual e abandono
afetivo, pois, no primeiro caso, € evidente que esse abandono se da no que tange ao
intelecto da pessoa, deixando de fornecer a educacao minima exigida tanto pela
Constituicdo quanto por leis infraconstitucionais.

Ja em se tratando do abandono afetivo, apesar de poder ser considerado
um reflexo do descuido com a educacao, conforme define Grace Costa (2015), este
se da mais especificamente em decorréncia da caréncia emocional por omissao de
cuidado, companhia, assisténcia moral, psiquica e social para com os mais vulnera-

veis da relacéo familiar.
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1.5 Diferenga entre abandono afetivo e abandono de incapaz

Em se tratando do abandono afetivo, reitera-se que esse se relaciona ao
sentido da perda das qualidades mais importantes advindas do convivio familiar, con-
forme afirma Maria Berenice Dias (2005, p. 58), quais sejam “o afeto, a solidariedade,
a uniao, o respeito, a confianga, o0 amor, o projeto de vida comum, permitindo o pleno

desenvolvimento pessoal e social de cada participe”.

Ja o abandono de incapaz est& previsto no artigo 133 do Codigo Penal

Brasileiro, o qual dispde que:

Art. 133 - Abandonar pessoa que esta sob seu cuidado, guarda, vigi-
lancia ou autoridade, e, por qualquer motivo, incapaz de defender-se
dos riscos resultantes do abandono:

Pena - detencéo, de seis meses a trés anos.

8 1° - Se do abandono resulta lesédo corporal de natureza grave:
Pena - recluséo, de um a cinco anos.

§ 2° - Se resulta a morte:

Pena - reclusao, de quatro a doze anos.

§ 3° - As penas cominadas neste artigo aumentam-se de um terco:

| - se 0 abandono ocorre em lugar ermo;

Il - se 0 agente € ascendente ou descendente, cdnjuge, irmao, tutor ou
curador da vitima.

Il — se a vitima é maior de 60 (sessenta) anos

Sendo assim, pode-se entender do artigo acima transcrito que o aban-
dono de incapaz se traduz na hip6tese de colocar em risco — seja por falta de cuidado,

guarda, vigilancia ou autoridade — uma pessoa incapaz de se defender.

Ademais, conforme afirma Ney Moura Teles (2004, p. 234), estara co-
metendo o crime de abandono de incapaz mesmo quando o responsavel se encontrar
préximo a vitima caso "simplesmente deixe de realizar as acfes necessarias a sua

protecao".



15

Dessa forma, constata-se que o abandono de incapaz esta mais voltado
ao sentido de resguardar a integridade fisica e a saude, acautelar as acdes tomadas
por um ser vulneravel e exercer um poder-dever de autoridade e aconselhamento, de
acordo com Joao José Caldeira Bastos (2007). Diferentemente do abandono afetivo,
gue, como ja fora dito, esta mais ligado ao cuidado sentimental, emocional e/ou psi-
cologico do vulneravel, que quando deixa de ser suprido causa dor, angustia e sofri-
mento, conforme disposto por Carlos Roberto Goncgalves (2013), o que pode, inclu-

sive, caracterizar o dano moral.

1.6 Diferenca entre abandono afetivo e alienacao parental

Segundo matéria divulgada no site do Senado Federal, em 2014, o Es-
tatuto das Familias estabelece o instituto da alienacéo parental como sendo uma ten-
tativa de alguém, que possua autoridade, convivéncia ou vigilancia sobre uma crianca

ou adolescente, de distancia-lo de um ou de ambos os genitores.

J& de acordo com a Lei n. 12.318/2010, que dispde sobre a alienacao

parental, em seu artigo 2°:

Art. 2° Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na for-
macao psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou indu-
zida por um dos genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianga
ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que
repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manu-
tencdo de vinculos com este.

Paragrafo Unico. S&o formas exemplificativas de alienacéo parental,
além dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia,
praticados diretamente ou com auxilio de terceiros:

| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no
exercicio da paternidade ou maternidade;

I - dificultar o exercicio da autoridade parental;
[l - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia fa-
miliar;

V - omitir deliberadamente a genitor informagfes pessoais relevantes
sobre a crian¢a ou adolescente, inclusive escolares, médicas e altera-
¢Oes de endereco;
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VI - apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste
ou contra avos, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a
crianca ou adolescente;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor,
com familiares deste ou com avos.

Sendo assim, consoante Marcia Cavalcante de Aguiar (2016) afirma, di-
ferencia-se a alienacdo parental do abandono afetivo, pois, na primeira, necessaria-
mente, incide a agao de um terceiro, a fim de desvirtuar a relacao entre filho(s) e ge-
nitor(es). Ja em relacdo ao abandono afetivo, esse se da diretamente e tdo somente
pela acdo de quem abandona, que o faz por sua prépria vontade, sem a interferéncia

de outras pessoas.

Ademais, outra diferenca visivel entre os conceitos de alienagéo parental
e abandono afetivo é que este pode se dar tanto na relacdo de pais para filhos, de
filhos para pais, conjuges, etc.; ja naquele fica evidente que s6 ocorre em relagdo a

alienacao que se da perante o(s) filho(s) diante de um ou de ambos os genitores.

Dessa forma, apesar de ambos o0s institutos colocarem em risco a saude
emocional e psicoldgica das vitimas, a diferenca entre eles fica evidente ao se verificar
de onde parte a iniciativa para que cada um venha a ser configurado e, ainda, sobre

guem eles podem incidir, conforme propde a autora acima mencionada.

1.7 Dos efeitos do abandono afetivo

Consoante afirma o professor Danilo Porfirio de Castro Vieira (2014),
conforme demonstrado na explanacdo relativa a afetividade, a formacédo de unides
solenes ou tacitas, por meio da autonomia de vontade, pode gerar responsabilizacao

ao ente que venha a cometer alguma falta diante da relacao afetiva que se configurou.

De acordo com LObo (2011), a auséncia de assisténcia afetiva, amor,
carinho, cuidado e dedicacao pode ocasionar danos gravissimos a qualidade de vida
da pessoa abandonada, devendo, dessa forma, tal atitude ser objeto de responsabili-
zacao, ndo com o objetivo de reparar, pois nesse caso nao seria possivel, mas sim de

compensar o prejuizo dessa conduta a vida de quem sofreu o abandono afetivo.
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Assim, na situacao de abandono afetivo é possivel a caracterizacéo de
responsabilidade civil, especificamente no que tange ao campo do dano moral, tanto
em conformidade com a Constituicdo Federal quanto com o Cédigo Civil de 2002, que
subsidiam a incidéncia deste tipo de indenizacdo, conforme disp6e Ana Cecilia Parodi
(2007).

A supramencionada autora afirma, ainda, que a possivel indenizacéo
pode ocorrer tanto a fim de ressarcir — de modo que a vitima retorne ao status quo

ante — ou de reparar — de modo a compensar dano sofrido —.

De acordo com Cleverton Elias Vieira (2006), para que possa ocorrer 0
dever de indenizar, é necessario que possam ser vistos atos prejudiciais a vitima e
gue possam ser vislumbrados com clareza os pressupostos da responsabilidade civil,
guais sejam: a conduta humana, tanto de a¢ao quanto de omissao; o nexo de causa-

lidade; o dano; e a culpa.

O pressuposto da conduta humana, conforme menciona Maria Helena
Diniz (2017), é entendido como determinado ato humano, seja configurado por acéo
ou omissao, tanto licito quanto ilicito, que se dé de forma voluntaria ou seja-lhe obje-
tivamente imputavel, do préprio agente que venha por configurar prejuizo a um ter-
ceiro, o que vem por conferir ao lesado um direito em face do dever que deixou de ser

satisfeito de alguma forma.

Ja em relagéo ao pressuposto do nexo de causalidade, Silvio de Salvo

Venosa (2003, p. 39) estabelece que:

O conceito de nexo causal, nexo etimoldgico ou relacdo de causali-
dade deriva das leis naturais. E o liame que une a conduta do agente
ao dano. E por meio do exame da relacdo causal que concluimos
quem foi o causador do dano. Trata-se de elemento indispenséavel. A
responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca dispensara o
nexo causal. Se a vitima, que experimentou um dano, ndo identificar
0 nexo causal que leva o ato danoso ao responséavel, ndo ha como ser
ressarcida

Ademais, o dano, também requisito essencial para a configuracdo da
responsabilidade civil, conforme afirma Diniz (2017), pode ser constatado como uma

les&@o sofrida por uma pessoa sobre determinado bem ou interesse de cunho juridico,
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patrimonial ou, ainda, moral, ocorrido devido a determinado acontecimento contrario

a sua vontade.

Para Rui Stoco (2007, p. 133), o conceito da culpa pode ser expresso da

seguinte forma:

Quando existe a inten¢éo deliberada de ofender o direito, ou de oca-
sionar prejuizo a outrem, ha o dolo, isto é, o pleno conhecimento do
mal e o direto proposito de o praticar. Se ndo houvesse esse intento
deliberado, proposital, mas o prejuizo veio a surgir, por imprudéncia
ou negligencia, existe a culpa (stricto sensu).
Em se tratando deste pressuposto, Pablo de Paula Saul Santos (2012)
0 menciona como sendo quando ndo se tem a intencéo de fazer algo, em uma visao
stricto sensu, ou seja, a conduta de determinado ato foi voluntaria, no entanto, todavia,
ocasionou um fim indesejado por falta de cuidado, podendo esta falta ter ocorrido em

decorréncia dos fenbmenos da negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Por fim, ainda em relacéo ao pressuposto da culpa, impende mencionar
gue, conforme disposi¢cao do Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 927, paragrafo unico,
independentemente da existéncia do instituto da culpa, havera a obrigacéo de reparar
0 dano, portanto esse pressuposto nao é indispensavel para uma possivel caracteri-

zacao de responsabilidade civil.

Dessa forma, no caso do abandono afetivo, conforme se pode extrair
das informac¢fes mencionadas acima, a conduta humana que se estabelece € a de
omissdo em relacdo ao cuidado e zelo do vulneravel da relagéo familiar; o nexo de
causalidade decorre do abandono em si que pode causar transtornos diversos a vitima
por vontade propria do agente que abandona; o pressuposto do dano liga-se direta-
mente a afetividade que deveria ter sido conferida a alguém e em decorréncia de sua
omissdo pode ocasionar danos emocionais, sentimentais, sociais e/ou psiquicos a
essa pessoa e; por fim, a culpa do agente que abandona é, certamente, dolosa, pois
esse sabe ou deveria saber de suas obriga¢gfes para com o vulneravel que deveria

estar sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade.
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2. DA TUTELA JURIDICA AO IDOSO

Este capitulo pretende demonstrar, cabalmente, como o idoso € aludido
pela legislacéo brasileira como um todo, desde a Constituicdo Federal, que traz apon-
tamentos mais genéricos a tudo aquilo que acredita ser importante para a construcao
da sociedade idealizada, até a lei infraconstitucional n. 10.741/2003, que se volta es-

pecificamente a ele.

Assim, é de suma importancia conhecer quais principios e direitos cer-
cam os cuidados para com a pessoa idosa e confirmar os deveres de amparo, assis-
téncia, cuidado e cooperacdo da familia, da sociedade e do Estado para com essas

pessoas.

Nesse sentido, o propésito deste capitulo € o de obter uma perspectiva
geral de como o idoso é encarado juridicamente no Brasil para que, posteriormente,
possa-se vislumbrar, em decisdes judiciais, situacdes faticas em que o instituto do
abandono afetivo foi verificado, de modo que se perceba como ele pode ser aplicado

ao vulneravel idoso.

2.1 Constituicédo Federal de 1988

Genericamente, no Titulo | da Constituicao, ja confere protecdo ao idoso
ao estabelecer como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil a digni-
dade da pessoa humana, em seu art. 1°, inciso lll, e, ainda, ao dispor que € um objetivo
promover o bem de todos, sem preconceitos, inclusive em face da idade, conforme
pode-se observar em seu art. 3°, inciso IV, conforme apontam Patricia Fortes Lopes
Donzele Cielo e Elizabete Ribeiro de Carvalho Vaz (2009).

Assim, percebe-se, de inicio, que os direitos das pessoas idosas se en-
contram em diversos capitulos da Carta Magna de 1988, no entanto, de acordo com
as autoras acima citadas (2009), a CF/1988 né&o apenas tratou dos idosos de forma
abrangente como também diretamente, ao cuidar de sua situacdo no Titulo VIII, Ca-
pitulo VII, que traz disposi¢des cuja finalidade é a de conferir uma maior protecdo aos
mais vulneraveis dentro do seio familiar, quais sejam a crianca, o adolescente, o jovem

e o idoso.
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Ademais, o referido capitulo, em seus artigos 229 e 230, demonstra o
real intuito da norma maior ao dispor mais especificamente sobre os idosos, qual seja
o de conferir amparo a tais pessoas, tanto por parte da familia quanto do Estado,

conforme se pode extrair da leitura dos artigos:

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

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

8§ 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferen-
cialmente em seus lares.

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

Ainda sobre os artigos supramencionados, interessante notar que do art.
230, caput, pode-se extrair o0 principio da solidariedade social, tendo em vista a incum-
béncia estabelecida em face da familia, da sociedade e do Estado como um todo para

com o dever de amparo com o idoso.

Para Paulo L6bo (2013), o fenbmeno da solidariedade social consiste
numa dimensao ética e moral cuja projecéo transcendeu para o mundo juridico. Tal
conceito relaciona-se a um sentimento de responsabilidade que, subliminarmente,
acaba por exigir que se estabelegca uma ligagao de “cooperagao, assisténcia, amparo,
ajuda e cuidado” para com outras pessoas possivelmente mais vulneraveis em alguma

perspectiva.

Nessa perspectiva, para Martinez (2001, p. 74), a solidariedade social

consiste em uma:

[...] projecao de amor individual, exercitado entre parentes e estendido
ao grupo social. O instinto animal de preservacdo da espécie, sofisti-
cado e desenvolvido no seio da familia, encontra na organiza¢do so-
cial ambas possibilidades de manifestacao.
Dessa forma, destaca-se que todo ser humano, por sua condicdo inata,
€ vulneravel por si s6, contudo algumas pessoas que se encontram em determinadas

situacOes, seja pela idade, sexo, cor, raga, etc., podem acabar por se tornarem mais
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vulneraveis que o normal, o que faz com que haja a necessidade de fornecer cuidados
especiais para com elas, o que no mundo juridico se traduz em prever uma tutela
especifica e concreta e fim de salvaguarda-las do perigo, consoante aborda Heloisa
Helena Barbosa (2009).

Por isso, a autora citada acima (2009) aponta que esse cuidado em re-
lacdo ao idoso é relevante tendo em vista sua vulnerabilidade, que decorre do fato
desse possuir uma idade avangada, tornando-o fragil e indefeso perante os demais,
motivo pelo qual deve-se observar mais especificamente o que diz a Lei n.

10.741/2003, a qual dispde acerca do Estatuto do ldoso.

2.2 Estatuto do ldoso e sua protecéao integral

Apesar de a Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de
1988 ter contemplado diretamente a pessoa idosa em suas disposicfes, permitindo
gue ela possa ser vislumbrada pela sociedade como um ser vulneravel, que precisa
de cuidados mais especiais e especificos que outros grupos, viu-se a necessidade de
criar uma regulamentacéo propria a fim de que essa protecao conferida pelo legislador

constitucional pudesse, na pratica, atingir seus objetivos.

Dessa forma, surge o Estatuto do ldoso, Lei n. 10.741/2003, que, de
acordo com seu art. 1°, caput, esta voltado a finalidade de “regular os direitos assegu-

rados as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos”.

O Estatuto do Idoso, em seu Titulo I, estabelece os direitos fundamen-
tais desses individuos, os quais sdo de suma importancia para o completo entendi-
mento da protecao que lhes foi conferida, com o intuito final de conseguir visualizar

como o legislador percebeu e protegeu sua vulnerabilidade perante os demais.

De inicio, o Titulo Il, Capitulo I, do referido Estatuto comega abordando
o direito do idoso a vida, assim como previsto na CF/1988, em seu art. 5°, porém, ao
contrario desta que previu tal disposicao de forma geral e ampla a todos os brasileiros

e estrangeiros residentes no pais, o regulamento quis ratificar o referido direito vol-
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tando-o particularmente para o idoso, afirmando, ainda, a incumbéncia do préprio Es-
tado em relacdo a manutencado desse direito e, consequentemente, do direito da sa-

ude, devendo dar seguimento a eles por meio de politicas publicas.

Nessa perspectiva, no que tange ao direito a vida, todos os individuos,
incluindo os idosos, possuem tanto o direito de se manterem vivos como de, enquanto
sobreviver, poderem seguir com dignidade, conforme afirma Maria Helena Diniz
(2009, apud Deyvson Humberto da Silva Costa, 2016):

Tém-se que, o direito a vida é o mais fundamental e inviolavel de todos
os direitos, sendo este assegurado pelo Estado por dois contextos: 1)
o direito que se tem de permanecer vivo, ou seja, hinguém pode tirar
a vida de outra pessoa, fato que quando ocorre, é considerado crime
tipificado no art. 121 do Cédigo Penal; 2) dignidade enquanto se vive,
a ser citado como exemplo a inclusao social e igualdade entre indivi-
duos.
Ja o Capitulo Il do referido titulo traz a tona a responsabilidade do Estado
e da sociedade em relagdo aos direitos de liberdade, respeito e da ja mencionada

dignidade.

A disposicdo no Estatuto do Idoso acerca dos direitos acima menciona-
dos é de suma importancia tendo em vista muitas vezes a pessoa com mais idade ser
encarada perante a comunidade, rotineiramente, com “preconceito e rejeicao”, até
mesmo em situacfes que tdo somente digam respeito a sua propria vida, conforme
informativo publicada no site do Ministério Publico do Estado de Pernambuco — MPPE
(2012).

O referido informativo disponibilizado pelo MPPE (2012) vai além ao afir-
mar que “A capacidade de poder escolher, de votar, de andar livremente, de manifes-
tar suas opinides de qualquer ordem, de ter preservado seu espaco fisico, seus obje-

tos e bens pessoais sao direitos de cidadania, previstos também na Constituigao”.

Sucessivamente, o Capitulo 1, do Titulo 1l, do aludido Estatuto disp&e
acerca do direito a alimentacao da pessoa idosa, ou seja, se esse individuo ndo pos-
suir condigcdes minimas para sua subsisténcia podera pedir auxilio tanto para seu cén-
juge ou para outros parentes a fim de prestar-lhe alimentos, consoante afirma Roberto
Mendes de Freitas Junior (2011).
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Ademais, Silvio Rodrigues (2004) aponta que a doutrina de forma geral
diferencia os alimentos entre aqueles chamados naturais e civis. Os alimentos intitu-
lados como sendo naturais consistem naquilo que se considera fundamental para a
sobrevivéncia do que necessita da prestacao alimentar, tanto no que tange aos ali-
mentos propriamente ditos quanto a outros itens que se facam tdo necessarios
guanto, como, por exemplo, aqueles relativos a vestimentas, moradia, saude, educa-
¢cao e etc. Ja os chamados alimentos civis tém a funcédo de manter o alimentante na-
guele mesmo padrédo em que se encontrava anteriormente, de forma a manter sua

qualidade de vida.

Indo adiante, em relacdo aos direitos fundamentais previstos no Titulo Il
do Estatuto do Idoso, seu Capitulo IV prevé isoladamente o direito do idoso a saude,
mesmo ja o tendo feito, de forma breve, em seu Capitulo |, o qual estabelecia ser de

responsabilidade do Estado resguardar tanto a vida quanto a saude de tal individuo.

O Capitulo IV, ja mencionado acima, estabelece vérias garantias ao
idoso no exercicio de seu direito a saude, dentre essas encontram-se a atencao inte-
gral a sua satde, por meio do Sistema Unico de Salde — SUS, inclusive em face de
enfermidades que afljam em especial esse grupo, além de seu acesso universal e

igualitario a tal direito fundamental, dentre outros estabelecidos nos artigos

Ademais, constituir como sendo um direito fundamental do idoso o seu
amplo e integral acesso a saude nas diretrizes tracadas pelo Estatuto do ldoso, dentre
seus artigos 15 e 19, consiste em uma prerrogativa para que esse individuo possa
usufruir de outros direitos e garantias previstos na propria Constituicdo Federal, no
mencionado Estatuto e nas diversas outras normas que venham a conferir algum di-
reito ou beneficio a ele, tendo em vista que esse s6 sera capaz de se fazer valer de
outras garantias que lhes sejam concedidas caso esteja em plenas condi¢cdes para

gue o faga, consoante estabelecido por Barletta (2014, p. 126):

Compreende-se que a existéncia digna dos ancidos também se com-
pde pelo acesso a educacao, a cultura, ao esporte, ao lazer, a profis-
sionalizagédo e ao trabalho. Mas sem saude ndo ha como desfrutar
desses e de outros direitos tratados com especial atencéo no Estatuto
do Idoso. Resta evidente que, sem 0 animo que s6 um bom estado de
salde torna possivel, ndo ha espaco para a dose de esfor¢co necessa-
ria a dedicacdo aos estudos, a profissionalizagéo e ao trabalho.
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Partindo do direito a saude conferido ao idoso em seu Estatuto, e, con-
forme dito acima, a educacéo, a cultura, o transporte e o lazer sao direitos fundamen-
tais também garantidos a esse grupo no Titulo Il da norma referida, em seu Capitulo
V.

Com a previsao de conferir aos idosos os direitos acima descritos, o Es-
tado fica incumbindo de formar as oportunidades ligadas a sua educacao e, inclusive,
fomentar instituicbes de ensino superior a oferecer atividades, presenciais ou a dis-
tancia, a essas pessoas, resguardar sua participacdo em eventos relativos ao lazer
ou a cultura proporcionando, no minimo, 50% de desconto nos ingressos e, também,

seu acesso prioritario em tais ambientes

O Capitulo VI, do Titulo Il, do Estatuto do ldoso trata da profissionaliza-
¢ao e do trabalho desse grupo. Dentro desse Capitulo, o art. 26 dispde que “O idoso
tem direito ao exercicio de atividade profissional, respeitadas suas condicdes fisicas,
intelectuais e psiquicas” e o art. 27 proibe que haja qualquer discriminagcéo ou previ-
sdo maxima de idade na admisséao de emprego pelo idoso, inclusive para fins de con-

cursos publicos.

De acordo com Carolina de Souza Novaes Gomes Teixeira (2013), a
garantia em relacdo a profissionalizagédo e ao trabalho, além de um direito constituci-
onalmente previsto e reafirmando pelo Estatuto, também se mostra indispensavel, a
fim de manter o idoso financeiramente saudavel e, consequentemente, por esse indi-
viduo passar a se sentir capaz de prover o proprio sustento, gerar-lhe dignidade e

bem-estar fisico e mental.

Ademais, ainda a esse respeito, o0 Supremo Tribunal Federal — STF edi-
tou a Sumula n. 14 e, posteriormente, a de n. 683, a fim de pacificar e reafirmar o
entendimento da disposicdo prevista no Estatuto que veda a previsdo de idade ma-
Xima para inscricdo em concursos voltados para provimento de vagas em cargos pu-

blicos, conforme transcritas abaixo:

SUmula 14 do STF

Nao é admissivel, por ato administrativo, restringir, em razao da idade,
inscricdo em concurso para cargo publico.
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[.]

SUmula 683 do STF

O limite de idade para a inscricdo em concurso publico s6 se legitima
em face do art. 7°, XXX, da Constituicdo, quando possa ser justificado
pela natureza das atribuicées do cargo a ser preenchido.

Sucessivamente, o Capitulo VII dispbe acerca da previdéncia social, a
qual visa, por meio dos “beneficios de aposentadoria e pens&o”, outorgar respeitabili-

dade para com o sujeito que contribuiu por meio de seu trabalho.

A Lein. 8.213/1991, que disp&e sobre os planos de beneficios da previ-
déncia social, em seu art. 1°, enuncia sua finalidade no que tange aos individuos que

visa amparar, inclusive em relacdo aos idosos, conforme abaixo transcrito:

Art. 1° A Previdéncia Social, mediante contribuicao, tem por fim asse-
gurar aos seus beneficiarios meios indispenséaveis de manutencgéo, por
motivo de incapacidade, desemprego involuntario, idade avancada,
tempo de servico, encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de
guem dependiam economicamente.
Ademais, o Capitulo VIII trata da assisténcia social que, consoante dis-
posto pelo art. 33 do Estatuto do Idoso, sera realizada “de forma articulada, conforme
0s principios e diretrizes previstos na Lei Organica da Assisténcia Social, na Politica

Nacional do ldoso, no Sistema Unico de Salde e demais normas pertinentes”.

Assim como a previdéncia social, a assisténcia social faz parte do rol de
direitos sociais previstos na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 6°, o qual afirma
que “Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a

infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

Nesse sentido, a Lei Organica de Assisténcia Social (Lei n. 8.742/1993),

em seu art. 1°, define o seguinte:

Art. 1° A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é
Politica de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos
sociais, realizada através de um conjunto integrado de acdes de inici-
ativa publica e da sociedade, para garantir o atendimento as necessi-
dades bésicas.
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Indo além, a mencionada lei que trata da assisténcia social, em seu art.
2°, dispde sobre varios de seus objetivos sendo um deles, previsto no inciso |, alinea
“e”, “a garantia de 1 (um) salario-minimo de beneficio mensal a pessoa com deficién-
cia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a prépria manutencao ou
de té-la provida por sua familia”, ou seja, ao idoso vem sendo conferida diversas pro-
tecdes conforme pode ser visto pelas disposicdes da Constituicdo, do Estatuto do

Idoso e da Lei Organica de Assisténcia Social.

Consecutivamente, o Capitulo IX do Titulo Il do Estatuto em estudo, dis-
pbe sobre o direito fundamental do idoso a habitacao, ou seja, “ O idoso tem direito a
moradia digna, no seio da familia natural ou substituta, ou desacompanhado de seus
familiares, quando assim o desejar, ou, ainda, em instituicdo publica ou privada”, con-

forme exporto pelo art. 37 da norma em questao.

A esse respeito, o Comité das Nac¢des Unidas de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, em 1991, por meio do Comentéario Geral n. 4, estabeleceu ele-
mentos que levam a uma nog¢éo do que representa o conceito de moradia digna, o
qual é reconhecido como sendo um direito humano pelo Pacto Internacional de Direi-
tos Sociais, Econdmicos e Culturais (1996, apud Jefferson Luiz Alves Marinho, 2008,

p. 5) e abaixo transcrito:

a) Seguranca Juridica da Posse: todas as pessoas devem possuir um
grau de seguranca da posse que lhes garanta a protecao legal contra
despejos forcados, expropriacdo, deslocamentos, e outros tipos de
ameacas;

b) Disponibilidade de Servigos e Infraestrutura: acesso ao forneci-
mento de agua potavel, fornecimento de energia, servigos de sanea-
mento e tratamento de residuos, transporte, iluminacgéo publica;

c) Custo de Moradia Acessivel: adocdo de medidas para garantir a
proporcionalidade entre os gastos com habitacdo e a renda das pes-
soas, criacao de subsidios e financiamentos para 0s grupos sociais de
baixa renda, protecéo dos inquilinos contra aumentos abusivos de alu-
guel;

d) Habitabilidade: a moradia deve ser habitavel, tendo condicdes de
saulde, fisica e de salubridade adequadas;

e) Acessibilidade: constituir politicas publicas habitacionais contem-
plando os grupos vulneraveis, como os portadores de deficiéncias, os
grupos sociais empobrecidos, vitimas de desastres naturais ou de vi-
oléncia urbana e conflitos armados;
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f) Localizag&o: moradia adequada significa estar localizada em lugares
gue permitam acesso as opc¢des de emprego, transporte publico efici-
ente, servicos de salde, escola, cultura e lazer;

g) Adequacdo cultural: respeito a producédo social do habitat, a diver-
sidade cultural, aos padrdes habitacionais oriundos dos usos e costu-
mes das comunidades e grupos sociais.

Nessa perspectiva, percebe-se a importancia do direito fundamental da
habitagdo conferido ao vulneravel idoso e, ainda, como tal direito deve Ihe ser garan-
tido a fim de subsidiar seu objetivo maior, qual seja o de fornecer a ele uma moradia

digna.

Por fim, em se tratando dos direitos fundamentais conferidos aos idosos

pelo Estatuto, em seu Titulo Il, Capitulo X, esta previsto o seu direito ao transporte.

Tal Capitulo traz disposicbées como a de que os individuos cuja idade
seja superior a 65 (sessenta e cinco) anos possuem gratuidade em relacdo aos trans-
portes publicos urbanos ou semiurbanos, bastando que apresente um documento pes-
soal para fazer jus a esse direito; o direito a ter, no minimo, 10% dos assentos nesses
meios de transportes reservados; o direito a reservas de, pelo menos, 5% das vagas
em estacionamentos tanto publicos como privados, visando gerar maior comodidade

ao idoso; dentre outras previsdes que poder ser extraidas dos artigos referentes.

Outrossim, o Estatuto do Idoso, em seu art. 2°, caput, afirma que esse
grupo possui além de todos os “direitos fundamentais inerentes a pessoa humana”,
os quais ja foram individualmente tratados acima, protecao integral por lei ou outras
formas que lhe confiram “facilidades e oportunidades”, de modo que sua saude, tanto

fisica quanto psicologica e emocional, seja salvaguardada.

Da mesma forma que ocorre com criangas e adolescentes, o idoso tam-
bém precisa de uma assisténcia juridica propria, no que tange aos cuidados com seus
direitos e garantias, pois, do mesmo modo que aqueles, € vulneravel perante a socie-
dade tendo em vista sua idade e, também, sua condi¢cdo econdémica, conforme pode-

se perceber por meio do art. 203, incisos | e V da nossa Carta Magna de 1988:

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicao a seguridade social, e tem por ob-
jetivos:
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| - a protecdo a familia, & 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 nao possuir meios
de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei;

Em se tratando da vulnerabilidade, esta se adequa a diversos tipos de
contextos que, de alguma forma, como visto do trecho trazido acima da CF/1988, ge-
rem algum risco social, podendo ser vista de duas formas: vulnerabilidade relativa,
para aqueles individuos que apresentam alguma autonomia, e vulnerabilidade abso-
luta, para agqueles que precisam de uma protecao total em sua vida, conforme aponta

Bitencourt (2015).

Tal vulnerabilidade, além de prevista na CF/1988, conforme visto acima,
é reafirmada pelo Estatuto em diversas disposi¢des, inclusive em seu art. 14, caput, 0
gual afirma que “Se o idoso ou seus familiares ndo possuirem condicdes econdmicas
de prover o seu sustento, impde-se ao Poder Publico esse provimento, no ambito da

assisténcia social”.

Dessa forma, para Favier (2012), e como pode ser percebido pelos enun-
ciados, tanto da CF/1988 quanto do Estatuto do Idoso trazidos acima, a vulnerabili-
dade do individuo esté atrelada a uma particularidade da sua relacdo social, o que se
desdobra, inicialmente, no preceito fundamental da Republica Federativa do Brasil,
gual seja, o de respeitar a dignidade da pessoa humana e, consequentemente, 0s
direitos individuais e sociais do individuo, advindos dos dispositivos legais que res-

guardam tais rela¢cdes no ambito interno de um pais.

Nesse sentido, acerca da vulnerabilidade, Junges (2007) afirma que,
para sua correta definicdo, € necessario ver esse conceito de forma abrangente e sob
varias perspectivas, visando suas fungdes bioldgicas, psicoldgicas, emocionais, espi-

rituais, culturais, sociolégicas e ambientais.

As pessoas idosas se encontram em um periodo da vida o qual tende a
ocorrer o acumulo de varias das variaveis citadas acima de forma negativa, seja por

fatores politicos ou sociais vivenciado ao longo dos anos ou por questdes ambientais
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gue, por ventura, degradaram sua saude fisica e/ou mental, dentre outras inUmeras

possibilidades.

Dessa forma, fica evidente a vulnerabilidade do idoso com a explanacéo
de Zimerman (2000, p. 24):

[...] com o passar dos anos é impossivel que 0 nosso corpo nao se
ressinta: adoece-se mais vezes e mais facilmente; o tempo de recupe-
racao torna-se maior; diminui a visdo, a audi¢ao, a forca e a memaria,
e ocorrem alguns problemas cardiovasculares e/ou reumaticos.
Nessa perspectiva, Schumacher, Puttini e Nojimoto (2013) afirmam que
a fragilidade do idoso, aqui traduzida como expressao da vulnerabilidade a ele confe-
rida, € natural e acontece de forma paulatina, tendo em vista seu desgaste fisico,
emocional e social, que ocorre com o passar do tempo, revelando-se em uma poten-

cial forma de agresséao social.

Com isso, conforme j& mencionado acima neste trabalho, a Constituicdo
Federal de 1988, em seu Titulo VIII, Capitulo VII, traz algumas disposi¢cfes para de-
terminados grupos, sendo eles os da familia, da crianca, do adolescente, do jovem e

do idoso.

Dentro do capitulo acima mencionado, a CF/1988 traz, em especial, ar-
tigos que determinam comportamentos da familia, da sociedade, do Estado, dos pais
e/ou dos filhos um para com os outros a fim de minimizar as vulnerabilidades dos
individuos mais frageis dentro do convivio familiar, quais sejam as criancas, os ado-
lescentes e os idosos e, para tanto, acaba por conferir-lhes, implicitamente, uma pro-

tecéo integral.

O principio da protecao integral, conforme definido por Cury, Garrido de
Paula e Marcura (2002), entende-se como sendo a concorréncia de varios direitos e
garantias de determinados grupos da sociedade, que, por algum motivo, ndo tenham
todos os pressupostos para agir em sua propria defesa e cuidado, de forma que, ao
contrario dos direitos fundamentais que séao conferidos a todo e qualquer individuo, a
protecao integral se mostra ndo apenas de forma negativa, ou seja, deixar de tomar

determinadas condutas para que nao se viole tais direitos, mas, inclusive, de forma
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positiva, ou seja, determinando que determinadas pessoas, 6rgdos, entidades ou a

sociedade como um todo devam fazer coisas em favor destes.

Nesse sentido, os referidos autores (2002, p. 21) voltando-se ao campo

relativo as criancas e aos adolescentes, dispdem que:

A protecao integral tem como fundamento a concepcédo de que crian-
cas e adolescentes séo sujeitos de direitos, frente a familia, a socie-
dade e ao Estado. Rompe com a ideia de que sejam simples objetos
de intervengéo no mundo adulto, colocando-os como titulares de direi-
tos comuns a toda e qualquer pessoa, bem como de direitos especiais
decorrentes da condicdo peculiar de pessoas em processo de desen-
volvimento.

Confirmando a ideia trazida pelos autores acima mencionados, o Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente — ECA, Lei n. 8.069/1990, em seu art. 1°, de forma
sucinta e clara afirma que “Esta Lei dispde sobre a protecédo integral a crianca e ao
adolescente” e, vai além ao dispor, ainda, em outros momentos sobre a importancia
da protecdo integral, tanto em seu art. 3° quanto em seu art. 100, paragrafo unico,

inciso Il

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos funda-
mentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral
de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios,
todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desen-
volvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicdes de
liberdade e de dignidade.

[.]

Art. 100. Na aplicacdo das medidas levar-se-do0 em conta as necessi-
dades pedagodgicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortaleci-
mento dos vinculos familiares e comunitérios.

Paragrafo Gnico. Sdo também principios que regem a aplicagdo das
medidas:

Il - protecdo integral e prioritaria: a interpretagdo e aplicacao de toda e
gualquer norma contida nesta Lei deve ser voltada a protecéo integral
e prioritaria dos direitos de que criancas e adolescentes sao titulares;

Isto é, pelo que se pode perceber das citagBes transcritas acima, o prin-

cipio da protecéo integral visa ndo somente resguardar os direitos conferidos a deter-
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minados grupos, como no caso acima que especificamente trata do grupo das crian-
cas e dos adolescentes, mas também assegurar que tais direitos e garantias sejam

efetivamente respeitados, exercidos e concretizados.

Assim como nos casos das criancas e dos adolescentes, o idoso, tam-
bém por sua vulnerabilidade e fragilidade perante a sociedade como um todo, possuli,
de forma distinta, direito ao principio da protecao integral, o que foi confirmado em seu
proprio Estatuto, Lei n. 10.741/2003, no art. 2°:

Art. 2° O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta
Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportu-
nidades e facilidades, para preservacéo de sua saude fisica e mental
e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em con-
dicbes de liberdade e dignidade.

A forma distinta de se tratar as criancas e os adolescentes em relagao
aos idosos no que tange ao principio da protecéo integral diz respeito ao fato que o
ECA busca assegurar que, por lei ou por outros meios, sejam fornecidas todas as
oportunidades e facilidades com o intuito de propiciar o progresso e evolucéo, tanto
fisica quanto mental, para as criancas e os adolescentes; ja em relacdo aos idosos, 0
Estatuto do ldoso volta-se a busca de garantir, também por lei ou por outros meios,
todas as oportunidades e facilidades a fim de que seja-lhe conservada e resguardada
sua saude psicofisica, conforme afirma Fabiana Rodrigues Barletta (2008), em sua
tese de doutorado.

Sendo assim, Barletta (2008, p. 98) afirma que ao passo que a crianca
e 0 adolescente possuem a garantia ao direito de “crescer moralmente, espiritual-
mente e socialmente em condigbes de liberdade e dignidade”, ao idoso, por sua vez,
sdo garantidas “todas as oportunidades e facilidades para o aperfeigoamento moral,

intelectual, espiritual e social do idoso, em condi¢des de liberdade e dignidade”.

Em outras palavras, a autora acima mencionada (2008) quer dizer que
tudo que a pessoa cuja idade ja estd avancada obteve ao longo de sua vida deve ser
conservado e protegido, na medida do possivel. Ja em se tratando das criancas e dos
adolescentes, a variedade de formas em relacédo ao seu desenvolvimento saudavel é
ampla, tendo em vista sua natureza propicia tanto em relagdo a sua evolucéo fisica

guanto ao seu aprendizado e crescimento intelectual.
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3. A POSSIBILIDADE DE TUTELA AO IDOSO EM ABANDONO AFETIVO

O presente capitulo visa apresentar situacdes faticas que demonstrem
como se da o reconhecimento do abandono afetivo perante o Poder Judiciario brasi-
leiro e, consequentemente, verificar como esse instituto pode e deve ser aplicado no

caso especifico do vulneravel idoso.

A demonstracdo de como o abandono afetivo é identificado de fato sera
possivel por meio de andlises de algumas das decisdes judiciais em que foram apre-
sentadas situacdes nas quais o julgador pode vislumbrar as caracteristicas apresen-
tadas neste trabalho, no primeiro capitulo, relativas ao principio da afetividade; ao
abandono afetivo e suas respectivas diferencas em relacdo aos abandonos material,
intelectual, de incapaz e a alienacdo parental; e, ainda, a responsabilidade civil ad-

vinda de tal conduta.

Dessa forma, serdo analisadas trés decisfes judiciais acerca da tema-
tica proposta, cujas ementas estardo transcritas abaixo, juntamente com suas devidas
observacoes, a fim de deixar evidente a forma que o judiciario brasileiro enxerga a
presenca do abandono afetivo e a possibilidade de aplicacdo desse instituto no con-

texto social do idoso.

3.1 Andlises de decisdes judiciais

Inicialmente, sera analisado um caso em que se deu o reconhecimento
do instituto do abandono afetivo com a consequente admisséo da responsabilidade
civil do Recorrente, tratando-se de uma filha em face do pai, tendo em vista 0 mesmo
té-la abandonado material e afetivamente em sua infancia e juventude, conforme des-
crito no relatorio do Recurso Especial — REsp n. 1.159.242/SP, de relatoria da Ministra

Nancy Andrighi e consoante pode ser percebido pela transcricdo da ementa a seguir:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexis-
tem restrices legais a aplicacdo das regras concernentes a respon-
sabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Di-
reito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incor-
porado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressao,
mas com locucdes e termos que manifestam suas diversas desinén-
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cias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a im-
posicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reco-
nhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isso por-
gue o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se,
0 necessario dever de criacéo, educacao e companhia — de cuidado —
importa em vulneragéo da imposi¢ao legal, exsurgindo, dai, a possibi-
lidade de se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicologico. 4. Apesar das inimeras hipoteses que minimizam a pos-
sibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relacdo a sua
prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais que, para além
do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a
afetividade, condi¢gBes para uma adequada formacao psicoldgica e in-
sercdo social. 5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia
de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem re-
volvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliacdo na
estreita via do recurso especial. 6. A alteracdo do valor fixado a titulo
de compensacao por danos morais € possivel, em recurso especial,
nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem
revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente pro-
vido. (STJ, REsp 1.159.242/SP, Terceira Turma, Rel. Min. Nancy An-
drighi, j. 24/04/2012, DJe 10/05/2012)

No caso acima mencionado, ainda de acordo com o relatério da referida
decisédo do REsp, a autora, filha do Recorrente, ajuizou a dita ag&o por ter sido aban-

donada pelo seu genitor durante sua infancia e juventude, conforme ja exposto acima.

Na sentenca relativa a essa acao inicial proposta, o Juiz acabou por jul-
gar improcedente o pedido realizado pela Recorrida, afastando o reconhecimento do
abandono afetivo, considerando o argumento de que o fato de ter o Recorrente se
distanciado da filha foi, tAo somente, por conta das atitudes da genitora da mesma,
que agia de modo agressivo quando tinha algum contato com ele, tendo em vista o

término do relacionamento de ambos.

Todavia, consoante acérdéo proferido pelo Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo — TJ/SP, a apelacao interposta pela Recorrida foi provida, admitindo ter
ocorrido o instituto do abandono afetivo no caso apresentado por parte do Recorrente,
pai da autora da acgéo inicial, devendo esse compensa-la pelos danos morais advindos
desse abandono na quantia de R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais), con-

forme se pode observar da transcricdo da ementa a seguir:

ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS. FILHA
HAVIDA DE RELAGAO AMOROSA ANTERIOR. ABANDONO MO-
RAL E MATERIAL. PATERNIDADE RECONHECIDA JUDICIAL-
MENTE. PAGAMENTO DA PENSAO ARBITRADA EM DOIS SALA-
RIOS MINIMOS ATE A MAIORIDADE. ALIMENTANTE ABASTADO E
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PROSPERO. IMPROCEDENCIA. APELACAO. RECURSO PARCIAL-
MENTE PROVIDO.

Inconformado com a decisdo, o Recorrente alegou em sede de Recurso
Especial desrespeito ao artigo 159 do Cadigo Civil de 1916 — o qual, no Cédigo Civil
de 2002, esta proposto pelo art. 186 —, e, ainda, aos artigos 944 e 1638 do Cddigo
Civil de 2002, além de ir contra jurisprudéncia do STJ a respeito da tematica, conforme
pode ser vislumbrado por meio do julgado relativo ao REsp n. 757.411/MG, em con-

formidade com a ementa apresentada a seguir:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO.
DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indeniza¢ao por dano mo-
ral pressupde a prética de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabili-
dade da normado art. 159 do Cadigo Civil de 1916 o abandono afetivo,
incapaz de reparagdo pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e
provido. (STJ - REsp: 757411 MG 2005/0085464-3, Relator: Ministro
FERNANDO GONCALVES, Data de Julgamento: 29/11/2005, T4 -
QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 27/03/2006 p. 299RB vol.
510 p. 20REVJIMG vol. 175 p. 438RT vol. 849 p. 228)

O REsp n. 757.411/MG, de relatoria do Ministro Fernando Gongcalves,
julgado em 29 de novembro de 2005, afastou a obrigac&o de indenizar em se tratando
de dano moral por abandono afetivo, tendo em vista a justificativa de que “escapa ao
arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo”
e, sendo assim, “nenhuma finalidade positiva seria alcangada com a indenizacéo plei-
teada”, conforme pronunciado pelo proprio Ministro Relator em seu voto referente a

decisao.

Ademais, o Recorrente afirma néo ter abandonado a filha e, mesmo que
o tivesse feito, conforme foi reconhecido pelo TJ/SP, tal atitude ndo pode ser encarada
como um ato ilicito, e sim como uma inobservancia de suas incumbéncias no que
tange ao poder familiar que Ihe era conferido, devendo, dessa forma, ser sua Unica

penalidade perder esse poder em relacédo a filha.

Sucessivamente, o Recorrente pede que seja reduzido o valor da com-

pensacao por dano moral fixada.

A Recorrida, no entanto, contrarrazoa reiterando os fatos ja narrados,
guais sejam ter sido abandonada material, moral e psicologicamente, desde o seu

nascimento, sofrimentos esses que devem ser suficientes para fundamentar a deciséo
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tomada pelo Tribunal de origem e o valor definido como compensagao pelos danos

morais.

Tendo o TJ/SP permitido o Recurso Especial, a Ministra Nancy Andrighi,
em seu voto, visa determinar se a omissdo dos deveres paternos negados por toda a
infancia e juventude da Recorrida sdo suficientes para que se caracterize a compen-

sacao do dano moral sofrido.

Em suma, a Relatora, quando trata da existéncia do dano moral nas re-
lagbes familiares, em seu voto (2012, p. 5) afirma que “n&o existem restricdes legais
a aplicacdo das regras relativas a responsabilidade civil e o consequente dever de

indenizar/compensar, no Direito de Familia”.

Adiante, ao verificar os elementos necessarios a caracterizacdo do dano
moral, a Relatora vai além e declara que o reconhecimento da responsabilizacao civil
subjetiva por meios dos elementos dano, culpa e nexo causal se torna complicada
guando encarada perante relacdes familiares, visto que o vinculo existente entre 0os
individuos de uma familia esta cercado por conceitos abstratos, como o afeto, o amor,

a magoa, etc.

Contudo, apesar da dificuldade para vislumbrar a correta demonstracao
da responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo, a Relatora (2012, p. 7)

afirma que:

Sob esse aspecto, indiscutivel o vinculo ndo apenas afetivo, mas tam-
bém legal que une pais e filhos, sendo monaétono o entendimento dou-
trindrio de que, entre os deveres inerentes ao poder familiar, desta-
cam-se o dever de convivio, de cuidado, de criacdo e educacdo dos
filhos, vetores que, por Gbvio, envolvem a necessaria transmisséo de
atencdo e o acompanhamento do desenvolvimento sécio-psicoldgico
da crianca.

A Relatora vai além (2012, p. 11) e afirma que “Aqui ndo se fala ou se
discute o amar e, sim, a imposicao biolégica e legal de cuidar, que € dever juridico,
corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos”, ou seja, o amor
por seu carater abstrato e subjetivo ndo pode ser materializado ou explicado de ma-
neira clara e bem definida, porém o cuidado € cercado por elementos objetivos e, por

isso, pode ser verificado de modo a se estabelecer se 0 mesmo foi cumprido ou néo.
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Dessa forma, a Relatora ainda afirma, a fim de sintetizar sua fundamentagao sobre o

tema: “amar é faculdade, cuidar é dever”.

Ademais, a Relatora (2012, p. 11) apresenta algumas das condutas que
podem ser analisadas efetivamente com o fim de que esses mencionadas ac¢des, re-
lativas ao dever de cuidado, estarem sendo devidamente realizadas, sendo elas a
“presencga; contatos, mesmo que nao presenciais; a¢cdes voluntarias em favor da prole;
comparacgdes entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem —, entre

outras férmulas possiveis que serao trazidas a apreciagao do julgador, pelas partes”.

Mais adiante na decisao, a Relatora (2012, p. 13) ainda considerou o
fato de todo esse desprezo e desmazelo do pai terem gerado “sofrimento, magoa e

tristeza” na filha.

No entanto, a Relatora acabou por considerar excessivo o valor da com-
pensacao pelo dano moral causado fixada em R$415.000,00 (quatrocentos e quinze
mil reais), apesar de ter havido a ratificagdo do entendimento quanto a negligéncia
para com o dever de cuidado do pai em relacdo a filha. Sendo assim, reduziu o referido

valor para R$200.000,00 (duzentos mil reais).

Dessa forma, pode-se concluir por tudo que foi observado acerca da de-
cisdo decorrente do REsp n. 1.159.242/SP que auséncia do cumprimento do dever de
cuidado implica em ato ilicito pelo Direito Civil, podendo, inclusive, gerar o dever de

indenizar.

Apesar de tal decisdo em comento ter sido gerada a partir do abandono
afetivo de um pai em relacéo a sua filha, pode-se claramente vislumbrar que tal ideia
trazida no voto de relatoria da Ministra Nancy Andrighi poderia facil e corretamente
ser aplicado ao contexto de um pai ou uma mae idosos que foram abandonados

pelo(s) descendente(s).

Aqui, 0 mais importante a se constatar € que o dever de cuidado € um
imperioso ato a ser resguardado no ambito das relagdes familiares, e, principalmente,
gue a auséncia desse dever pode gerar danos irreparaveis aos que dele necessitam,

pelo sofrimento moral, psicologico, afetivo e/ou sentimental provocado, que poderéo
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ser objetos de compensacdo quando comprovada a existéncia do instituto do aban-

dono afetivo em tais relacdes.

Adiante, outra decisdo acerca do tema que chama a atencdo no que
tange mais especificamente ao campo do vulneravel idoso € o caso julgado pela 82
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana — TJ/PR, tendo a autora
proposto acdo em face dos seus irmédos por terem abandonado material e afetiva-
mente sua genitora, que tinha problemas de saude e necessitava de cuidados espe-

ciais, desde 1988, de acordo com a ementa abaixo transcrita:

DECISAO: ACORDAM os Julgadores integrantes da 82 Camara Civel
do Tribunal de Justica do Estado do Paranda, por unanimidade de vo-
tos, em dar provimento ao recurso de apelacdo, nos termos do voto do
Relator. EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO INDENIZATORIA POR
DANOS MATERIAIS E MORAIS - ACAO PROPOSTA PELA AUTORA
EM FACE DE SEUS IRMAOS - DANOS EMERGENTES - ALEGACAO
DE GASTOS COM A SUBSISTENCIA DA MAE IDOSA - LUCROS
CESSANTES - ALEGACAO DE PERDA DA OPORTUNIDADE DE
TER UMA PROFISSAO, EM RAZAO DOS CUIDADOS DEMANDA-
DOS PELA MAE - PLEITO DE PENSAO MENSAL - DANOS MORAIS
-ALEGACAO DE DANOS MORAIS REFLEXOS, PELO SUPOSTO
ABANDONO AFETIVO DA IDOSA - JULGAMENTO ANTECIPADO
DA LIDE - CERCEAMENTO DE DEFESA CONFIGURADO - MATE-
RIAS FATICAS QUE EXIGIAM ADEQUADA INSTRUCAO PROBATO-
RIA - PEDIDO SUBSIDIARIO DE ANULACAO DA SENTENCA -
QUESTAO PRELIMINAR - NECESSIDADE DE REABERTURA DA
FASE INSTRUTORIA - RECURSO PROVIDO. (TJ-PR - APL:
15391645 PR 1539164-5 (Acérdao), Relator: Gilberto Ferreira, Data
de Julgamento: 30/03/2017, 82 Camara Civel, Data de Publicac¢édo: DJ:
2022 08/05/2017)

Inicialmente, conforme descrito no relatério da deciséo referente a Ape-
lacdo Civel n. 1539164-5, da 42 Vara Civel do Foro Central da Comarca da Regido
Metropolitana de Londrina, fora proposta agéo indenizatdria resultante dos danos ma-
teriais e morais sofridos conforme afirma a autora, que, apds separar-se de seu ma-

rido, passou a residir com seus pais, a convite desses, em 1983.

Posteriormente, em 1988, o pai da autora e dos réus faleceu e a autora
passou a amparar sua méae sozinha, tendo em vista a saude da mesma ja estar debi-

litada.

Os réus distanciaram-se da mae, a qual desenvolveu depressao e do-

enca de Alzheimer, tendo seu quadro de salude se agravado mais em meados de
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2005, quando nao conseguia mais se locomover e sua alimentacéo era realizada por
meio de sonda. A situacdo de ndo conseguir sair da cama, nem mesmo para tomar
banho, comecou a causar-lhe feridas grandes pelo seu corpo, 0 que demandava cui-

dados diarios que eram fornecidos tdo somente pela autora.

Concomitantemente, a autora também se encontrava com a saude fra-
gilizada e os médicos que assistiam a mae em seu domicilio perceberam que a autora
néo tinha mais condi¢des de cuidar da mée sozinha. Por esse motivo, os médicos
vieram a acionar a Secretaria do ldoso, a fim de que os irmdos da autora tomassem

alguma providéncia e, em caso contrario, ajuizaria uma ac¢ao contra 0S mesmos.

Diante do ocorrido, os irméos da autora contrataram uma pessoa para
realizar os cuidados de que a idosa necessitava, no entanto, essa pessoa nao tinha
formacado para realizar tal servigco. Apos 4 (quatro) meses decidiram por colocar a

idosa em um asilo, onde, apds apenas 2 (dois) dias, a idosa veio a obito.

Ademais, ainda de acordo com o relatério da deciséo referente a Apela-
cao Civel n. 1539164-5 (2017, p. 4) os pedidos iniciais da autora foram julgados como
improcedentes, e, inconformada com a decisao, ela traz argumentos pelos quais en-

tende que a decisao merece ser reformada, quais sejam:

a) os danos materiais sdo devidos, pois diante do abandono material
de seus irméos aos pais, precisou utilizar toda a parte que lhe cabia
na partilha para o cuidado de seus pais, abdicando de toda a sua vida
profissional e de uma contribuicdo social; a obrigacdo de prestar ali-
mentos aos pais era solidaria, conforme preceitua o art. 1.698, CC,
mas foi suportado apenas pela autora, razdo porque afirma a existén-
cia do direito a reparagao;

b) de igual modo, sustenta a existéncia de danos morais indenizaveis,
consistentes ndo somente no abandono afetivo dos pais por parte dos
réus, mas nas consequéncias e reflexos que esse fato impingiu a au-
tora, que foi obrigada a descuidar de sua prépria saude e abdicar de
sua vida pessoal.
Voltando-se ao campo que € o ponto de debate deste trabalho, ou seja,
0 abandono afetivo e seu possivel reconhecimento em se tratando do vulneravel
idoso, é possivel que, nesse sentido, considerando que as alega¢fes da autora sejam

verdadeiras, verifique-se a configuragéo do instituto do abandono afetivo.
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Contudo, na decisao ora analisada, o Relator (2017, p. 6-7) entendeu
gue ndo haviam nos autos elementos suficientes para que ele pudesse vislumbrar a
devida ocorréncia do instituto, e, por isso, ele acabou por conceder provimento ao
recurso de apelagdo, com o objetivo de que 0s autos voltassem para a fase instrutéria,

garantindo, assim, “a prestacgéo jurisdicional justa e adequada ao caso concreto”.

No entanto, ao se considerar, hipoteticamente, que a autora forneceu
informagdes veridicas ao caso, ficaria evidente a presenc¢a do abandono afetivo, pois
seus irmaos abandonaram sua mae, deixaram de visita-la, distanciaram-se da mesma

apesar de estar doente e precisar de cuidado.

Conforme ja mencionado em outras oportunidades nesse trabalho, a
idosa em questao possuia direito a esse cuidado por parte de seus filhos em sua
velhice e doencga, sendo que tal negligéncia é passivel de indenizac¢do por dano moral.
Mais do que deixar de cumprir com a incumbéncia de cuidado com os pais na velhice,
esses filhos vieram por infringir disposi¢cées da prépria Constituicdo Federal e, tam-
bém, do Estatuto do Idoso, como os direitos a vida, ao respeito, a dignidade, a saude,

dentre outros.

Ademais, a falta desse cuidado e o abandono a essa idosa podem, in-

clusive, ter contribuido para a piora de seu estado de saude.

Consoante afirma Maria Berenice Dias (2015), em seu livro, podem ser
geradas sequelas psiquicas nos genitores idosos ao passar por essa situagdo de
abandono e negligéncia de cuidados por parte de seus descendentes, devendo a in-
denizacao ser um reflexo dessa atitude, configurando o dano moral, cujo fim é o de

atenuar os prejuizos psicolégicos causados.

Por fim, impede apresentar uma ultima decisdo que, se analisada aten-
tamente, estabelece um link muito interessante ao que fora proposto até aqui, sobre

a tematica estudada neste trabalho.

A decisdo mencionada, decorre de mandado de seguranca, impetrado
por servidor publico da Secretaria de Estado da Educacéo do Distrito Federal contra
ato de seu Gerente de Recrutamento, pois 0 impetrante exerce cargo publico de pro-

fessor, em regime de 40 (quarenta) horas semanais, e, tendo em vista o seu pai ja ser



40

idoso e estar com problemas de salde, ndo possuindo outra pessoa que possa dele
cuidar, precisa se responsabilizar pelos cuidados com o seu genitor e, para tanto, se
faz necessaria a sua reducao de carga horaria, com consequente reducdo salarial,
para 20 (vinte) horas semanais, conforme ementa transcrita a seguir, derivada da Ape-
lacdo Civel n. 20050110076865/DF:

MANDADO DE SEGURANCA - PRINCIPIO DA EFETIVIDADE MA-
XIMA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS - PEDIDO DE REDUCAO
DE CARGA HORARIA, COM REDUCAO DE SALARIO, FORMU-
LADO POR FILHO DE PESSOA IDOSA OBJETIVANDO ASSISTIR-
LHE DIANTE DA DOENCA E SOLIDAO QUE O AFLIGEM - CUIDA-
DOS ESPECIAIS QUE EXIGEM DEDICACAO DO FILHO ZELOSO,
UNICA PESSOA RESPONSAVEL PELO GENITOR - DEVER DE
AJUDA E AMPARO IMPOSTOS A FAMILIA, A SOCIEDADE, AO ES-
TADO E AOS FILHOS MAIORES - DOUTRINA - ORDEM CONCE-
DIDA. |. DE CEDICO CONHECIMENTO QUE SE DEVE PROCURAR
CONFERIR A MAIOR EFETIVIDADE AS NORMAS CONSTITUCIO-
NAIS, BUSCANDO-SE ALCANCAR O MAIOR PROVEITO, SENDO
TAMBEM CERTO QUE AS MESMAS (NORMAS CONSTITUCIO-
NAIS) TEM EFEITO IMEDIATO E COMANDAM TODO O ORDENA-
MENTO JURIDICO. II- AO ESTABELECER QUE "A FAMILIA, A SO-
CIEDADE E O ESTADO TEM O DEVER DE AMPARAR AS PESSOAS
IDOSAS, ASSEGURANDO SUA PARTICIPACAO NA COMUNIDADE,
DEFENDENDO SUA DIGNIDADE E BEM-ESTAR E GARANTINDO-
LHES O DIREITO A VIDA." (ART. 230 CF/88), E QUE OS FILHOS
MAIORES TEM O DEVER DE AJUDAR E AMPARAR OS PAIS NA
VELHICE, CARENCIA OU ENFERMIDADE (ART. 229, 22 PARTE
CF/88), ACARTA MAIOR PRIORIZA A ATENCAO AO IDOSO EM RA-
ZAO DESTA SUA CONDICAO ESPECIAL QUE O TORNA MERECE-
DOR DE PROTECAO E ATENCAO ESPECIAL POR PARTE DAQUE-
LAS ENTIDADES (FAMILIA, SOCIEDADE E O ESTADO). IlI- A EFE-
TIVIDADE DA PRESTACAO JURISDICIONAL IMPLICA EM RESUL-
TADOS PRATICOS TANGIVEIS E NAO MERAS DIVAGACOES ACA-
DEMICAS, PORQUANTO, DE HA MUITO JA AFIRMAVA CHIO-
VENDA, QUE O JUDICIARIO DEVE DAR A QUEM TEM DIREITO,
AQUILO E JUSTAMENTE AQUILO A QUE FAZ JUS, POSTO NAO
PODER O PROCESSO GERAR DANOS AO AUTOR QUE TEM RA-
ZAO. IV - DOUTRINA. "OS IDOSOS NAO FORAM ESQUECIDOS
PELO CONSTITUINTE. AO CONTRARIO, VARIOS DISPOSITIVOS
MENCIONAM A VELHICE COMO OBJETO DE DIREITOS ESPECI-
FICOS, COMO DO DIREITO PREVIDENCIARIO (ART. 201, 1), DO DI-
REITO ASSISTENCIAL (ART. 203,1), MAS HA DOIS DISPOSITIVOS
QUE MERECEM REFERENCIA ESPECIAL, PORQUE O OBJETO DE
CONSIDERACAO E A PESSOA EM SUA TERCEIRA IDADE. ASSIM
E QUE NO ART. 230 ESTATUI QUE A FAMILIA, A SOCIEDADE E O
ESTADO TEM O DEVER DE AMPARAR AS PESSOAS IDOSAS, AS-
SEGURANDO SUA PARTICIPACAO NA COMUNIDADE, DEFEN-
DENDO SUA DIGNIDADE E BEM-ESTAR E GARANTINDO-LHES O
DIREITO A VIDA, DE PREFERENCIA MEDIANTE PROGRAMAS
EXECUTADOS NO RECESSO DO LAR, GARANTINDO-SE, AINDA,
O BENEFICIO DE UM SALARIO MINIMO MENSAL AO IDOSO QUE
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COMPROVE NAO POSSUIR MEIOS DE PROVER A PROPRIA MA-
NUTENCAO OU DE TE-LA PROVIDA POR FAMILIA, CONFORME
DISPUSER A LEI (ART. 203, V), E, AOS MAIORES DE SESSENTAE
CINCO ANOS, INDEPENDENTES DE CONDICAO SOCIAL, E GA-
RANTIDA A GRATUIDADE DOS TRANSPORTES URBANOS." (SIC
IN CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL POSITIVO, MALHEI-
ROS, 182 EDICAO, JOSE AFONSO DA SILVA, 2000, PAGS.
824/825). V- IN CASU, A DENEGACAO DA SEGURANCA EM CA-
SOS COMO O DOS AUTOS IMPLICA EM NEGATIVA DE VIGENCIA
AS NORMAS CONSTITUCIONAIS INCRUSTADAS NOS ARTIGOS
229 E 230 DA LEI FUNDAMENTAL, DE OBSERVANCIA COGENTE
E OBRIGATORIA POR PARTE DE TODOS (FAMILIA, SOCIEDADE
E ESTADO), NA MEDIDA EM QUE A NECESSIDADE DO IDOSO
KYU SUK CHO EM TER A COMPANHIA, O AMPARO, PROTECAO
E AJUDA DE SEU UNICO FILHO, O IMPETRANTE, DIANTE DA EN-
FERMIDADE DE SEU VELHO PAI, CONSTITUI CONCRETIZACAO
DAQUELAS NORMAS CONSTITUCIONAIS EM FAVOR DE QUEM
FORAM (NORMAS CONSTITUCIONAIS) INSTITUIDAS E PENSA-
DAS PELO LEGISLADOR CONSTITUINTE. VI -SENTENCA REFOR-
MADA PARA CONCEDER-SE A SEGURANCA NOS TERMOS DA
INICIAL (TJ-DF - AC: 20050110076865 DF, Relator: JOAO EGMONT,
Data de Julgamento: 08/11/2006, 52 Turma Civel, Data de Publicacao:
DJU 26/04/2007 Pag. : 104)

Preliminarmente, o impetrante realizou o requerimento de tal mudanca
em sua carga horaria administrativamente, tendo seu pedido sido negado em virtude

da falta de professores para substitui-lo.

Em seguida, o impetrante, por meio de mandado de seguranca, pediu
gue, liminarmente, sua carga horaria fosse reduzida com consequente reducao sala-

rial, o qual também |he foi negado.

Inconformado, o impetrante, em sede de recurso de apelacéo, reafirma
o0 seu direito de ter a carga horéria reduzida a fim que possa cumprir com suas obri-

gacles em relacdo ao seu pai, idoso e cuja saude encontra-se debilitada.

O Relator, Desembargador Jodo Egmont Ledncio, dispbe em seu voto
gue o pai do impetrante possui 75 (setenta e cinco) anos de idade, apresenta diversas
doencas além de néo ter outros parentes no Brasil, sendo considerado, portanto, uma

pessoa solitaria.

Nessa perspectiva, o Relator (2006, p. 6) dispde corretamente que:
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Ao estabelecer que “A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comu-
nidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o di-
reito a vida.” (art. 230 CF/88), e que os filhos maiores tém o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade (art. 229,
22 parte CF/88), a Carta Maior prioriza a atengdo ao idoso em razéo
desta sua condi¢ao que o torna merecedor de protecao e atencdo es-
pecial por parte daquelas entidades (familia, sociedade e o Estado),
sendo certo, ainda e porquanto oportuno, que a efetividade da presta-
¢do jurisdicional implica em resultados préticos tangiveis e nao meras
divagacfGes académicas, porquanto, de ha muito ja afirmava Chio-
venda, que o judiciario deve dar a quem tem direito, aquilo e justa-
mente aquilo a que faz jus, posto ndo poder o processo gerar danos
ao autor que tem razao.

Sendo assim, nada mais estaria fazendo o judiciario do que cumprir 0s
preceitos constitucionalmente estabelecidos ao conferir a reducédo de carga horaria
objeto da decisdo ora em comento. Apesar disso, neste caso, o impetrante precisou
lutar para conseguir permissao de fazer tdo somente o que lhe era devido, ou seja,

cuidar de seu pai na velhice.

Esse filho tinha consciéncia de sua obrigagdo em face de seu pai, e, a
fim de cumprir esses deveres, acionou o judiciario e tomou as providéncias cabiveis
para lograr éxito em amparar seu pai, hdo o abandonando afetivamente e assegu-
rando que seus direitos fundamentais, tanto conferidos pela Constituicdo Federal
guanto pelo Estatuto do Idoso, fossem resguardados.

Dessa forma, o recurso foi provido a fim de que o impetrante tivesse a
carga horaria reduzida para 20 (vinte) horas semanais, com redugao proporcional de

seu salario.
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CONCLUSAO

A afetividade € o aspecto que tem regido as familias na sociedade atual
e se consagrou no principio, relacionado mais propriamente ao campo do Direito de
Familia, que, por manter as pessoas proximas em decorréncia de seus vinculos fami-
liares, é capaz de constituir relagdes juridicas, tendo em vista tais relacionamentos se

desdobrarem em uma série de direitos e deveres entre as partes envolvidas.

Nesse sentido, surge o instituto do abandono afetivo, que é caracteri-
zado justamente quando ocorre alguma falta em face desses direitos e deveres men-
cionados acima, os quais decorrem do principio da afetividade, sendo eles capazes,
inclusive, de virem a se tornar objeto de responsabilizacdo ao individuo que se ausen-

tou de prestar suas obrigacoes.

Em suma, o abandono afetivo configura-se, basicamente, quando um
vulneravel sofre em virtude da falta de cuidado, afeto, carinho, amor e zelo que deve-
riam ser-lhe concedidos por alguém, no entanto, tal individuo, furta-se de sua obriga-
¢cao, podendo gerar danos irreversiveis a vitima, que fica impossibilitada de viver com

gualidade.

A definicdo acerca do instituto do abandono afetivo talvez fique mais facil
de ser compreendida ao se imaginar uma crianca ou adolescente que, por motivo de
separacao dos pais ou qualquer outro fator, vé-se distante de um deles, sem qualquer
contato, apoio ou cuidado, o que lhe causa tristeza e sofrimento. No entanto, outro
vulneravel integrante das relacdes familiares também tem sido deixado de lado por
muitas vezes e acaba sofrendo e se tornando vitima em casos de abandono afetivo,

qual seja o idoso.

O idoso, de acordo com o ordenamento juridico brasileiro, é considerado
também um ser vulneravel, tendo em vista tanto sua idade avancada quanto sua con-
dicao fisica, psicologica e social, que, com o passar do tempo, pode ter sido prejudi-
cada de alguma forma, o que acaba por lhe conferir um maior cuidado tanto por parte

de sua familia, da sociedade e do Estado como um todo.
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Esse vulneravel foi resguardado de diversas formas pela legislacao bra-
sileira, como pode ser observado na Constituicdo Federal ou no Estatuto do Idoso, Lei
n. 10.741/2003, os quais estabelecem diversos direitos a que fazem jus esse grupo.
Inclusive, o Estatuto do Idoso traz um titulo com dez capitulos, os quais sao voltados
exclusivamente a previsao de direitos fundamentais desses individuos, além de con-

ferir-lhes o direito a protecao integral.

Dessa forma, o instituto do abandono afetivo é amplo, e, assim como
pode ser claramente percebido e aplicado ao campo da crianca e do adolescente,
pode e, se for o caso, deve ser igualmente adotado ao ambito do grupo dos idosos,
por serem esses também vulneraveis perante a relacao familiar e terem como um de

seus direitos a protecéao integral.

Ademais, a responsabilizacdo decorrente do abandono afetivo ja péde
ser observada em alguns casos, principalmente em relacdo ao grupo infanto-juvenil.
No entanto, ja comecaram a surgir possibilidades de que tais responsabilizacfes pos-
sam ser conferidas a salvaguarda também do idoso, como em um caso trazido neste
trabalho, objeto da decisao referente a Apelacéo Civel n. 1539164-5, da 42 Vara Civel
do Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana de Londrina, que, todavia, néo
ter reconhecido, de fato, o abandono afetivo inverso, ordenou que 0s autos retornas-
sem a fase de instrucéo, a fim de que pudessem ser produzidas as provas que cons-

tatariam a ocorréncia ou nao do instituto em questéo.

Sendo assim, conclui-se que o abandono afetivo € uma realidade vivida
por diversos individuos dentro de suas relacdes familiares atualmente e, visando a
protecao de tais vulneraveis, integrantes desses relacionamentos, o Poder Judiciario
tem agido de forma a responsabilizar aqueles que se omitiram, descuidaram-se e fo-
ram negligentes em face de suas obrigacdes. Dessa forma, o idoso, assim como as
criancas e os adolescentes, faz jus a essa protecao e deve ser alcangado pelo judici-
ario em suas decisdes, quando esse verificar 0s pressupostos, principalmente relati-

vos a omissao de cuidado, em face de um individuo que faca parte desse grupo.
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