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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal debater a importancia da
responsabilidade civil no direito de familia principalmente referente ao abandono
afetivo mais especificamente o abandono afetivo inverso quando os filhos abandonam
seus pais na velhice. O abandono é gerado pelas chamadas “atitudes negativas” que
se configuram quando o sujeito ativo deixa de fazer uma ligagdo importante, deixa de
estar presente em ocasides importantes na vida do abandonado que permanece em
situacdo de vulnerabilidade emocional. Assim como a infancia, a velhice € um
momento delicado da vida de um individuo quando o mesmo ndo demonstra o vigor
da juventude em que outrora possuia e esse fato pode vim a acarretar diferentes
problemas psicoldgicos. Por essa razdo, o abandono afetivo inverso é extremamente
prejudicial para a dignidade da pessoa humana, pois impede que o individuo
abandonado, viva de forma digna como o texto Constitucional garante em seu artigo
230. A partir do momento que o abandono afetivo inverso ocorre gera-se um ato ilicito
indenizavel.

Palavras-chave: velhice, abandono, dano, dignidade da pessoa humana.
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INTRODUGAO

Assim como na infancia, quando o individuo entra na chamada “melhor
idade”, fica suscetivel a diversos problemas tanto psiquicos quanto naturais. E muito
comum ver familias abandonando seus idosos em lares especializados ou atribuindo
a apenas um membro da familia as responsabilidades e cuidados necessarios para o
melhor aproveitamento dessa fase da vida. Quando esse tipo de acdo ocorre, a
dignidade humana, principio basico do direito elencado na Carta Magna de 1988 fica

comprometida.

A disciplina de direito de familia € muito importante para o desenvolvimento
do direito civil brasileiro. Dentro do direito civil quando uma obrigagdo ndo é comprida
seja qual for o motivo cabera indenizagao por perdas e danos. Quando um individuo
produz uma ag¢ao que gera dano a outrem cabe o dever de reparar, gerando a dita

responsabilidade civil.

Porém, por muitos anos essa “equacao” basica de responsabilidade civil ndo

€ aplicada ao direito de familia.

Ora, no REsp 1159242 da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a foi
reconhecida a indenizagao por abandono afetivo reverso. O acordao teve como
relatora a Ministra da Corte Superior Nancy Andrighi. O caso fatico que moveu a
maquina judiciaria se trata de uma filha que foi abandonada afetivamente pelo pai
biolégico durante sua vida e resolveu acionar o judiciario querendo uma reparagao

pelo descumprimento da obrigagdo de cuidado.’

Vale ressaltar que a jurisprudéncia debatida tem como sujeitos ativos e
passivos descendente e ascendente respectivamente. Desse modo, a questao
proporciona uma reflexdao que deve se basear na pergunta: Pode ser aplicada no

sentido inverso, ou seja entre descendentes que abandonam ascendentes??

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 1159242. Relator Ministra Nancy Andrighi. Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica. Data de Julgamento: 24 abr 2012. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1159242&&b=ACOR&thesaurus=JURI
DICO&p=true/>. Acesso em: 22 ago 2018.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 1159242. Relator Ministra Nancy Andrighi. Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica. Data de Julgamento: 24 abr 2012. Disponivel em:



A Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto do Idoso em diversos dispositivos
afirmam a necessidade de cuidado e amparo para o individuo que completa 60 anos.
Neste contexto, este tema tem bastante relevancia social, a luz da dignidade da
pessoa humana e por isso, essa pesquisa tera como objeto o estudo da indenizagéo

como sancao civil no caso de abandono afetivo inverso.

A presente pesquisa sera, sobretudo, dogmatica, com estudo de caso e
analise jurisprudencial, principalmente do REsp 1159242 proferido na terceira Turma

do Superior Tribunal de Justica, em que se discute o abandono afetivo.

O objetivo principal da pesquisa de monografia consiste em discutir a
responsabilidade civil no ambito do direito de familia principalmente no caso do
abandono afetivo inverso, e a importancia da utilizagdo de jurisprudéncia a ser

utilizada analogicamente.

Com esse trabalho pretendo expor a problematizacao da falta de assisténcia
dos filhos para com os seus pais no periodo da velhice, e as consequéncias
emocionais que esse comportamento gera, assim como a quebra do dever juridico
originario de cuidar dos ascendentes deve gerar a responsabilidade civil. A maxima
exposta pela Ministra Nancy “amar é faculdade, dever obrigagdo” também se aplica

reversa mente.3

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1159242&&b=ACOR&thesaurus=JURI
DICO&p=true/>. Acesso em: 22 ago 2018.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 1159242. Relator Ministra Nancy Andrighi. Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica. Data de Julgamento: 24 abr 2012. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1159242&&b=ACOR&thesaurus=JURI
DICO&p=true/>. Acesso em: 22 ago 2018.



1 ENTIDADES FAMILIARES E SEUS REFLEXOS JURIDICOS

Nos primérdios da humanidade os seres humanos se agrupavam e formavam
familias com o instinto de sobrevivéncia. Com os grupos ficava mais facil praticar
atividades basicas e necessarias para a sobrevivéncia como a caga, pesca entre
outras. A unido em grupo também protegia as tribos de confrontos com tribos inimigas.
Dentro desses grupos sempre havia um lider que guiava a tribo e comandava todos

em afazeres diarios.

Com o passar dos anos os grupos e tribos foram se transformando em
familias. Nao era mais necessario um grande numero de pessoas para pescar o jantar
por exemplo, porem a unido com algumas pessoas ligadas por lagos sanguineos
passou a ser a base da sociedade. Por muito tempo a familia era associada ao
casamento e s6 podia comecar a partir dele. O casamento justificava a existéncia da
familia e permitia obtencdo de uma pessoa aliada criando deveres entre as duas como
o de assisténcia mutua. Criou-se entdo a concepcao de que cada individuo dentro do
contexto de familia possuia uma tarefa especifica para a preservacao dessa entidade,

o chamado pater poder tomou forga.

O pater poder era o dever e direito que o ser humano do género masculino
possuia para comandar a sua familia, esse instituto permanece no Direito Brasileiro
até 1988, ano em que a Constituicdo Brasileira foi promulgada e proibiu a distingao de
género. O papel da mulher dentro do contexto familiar era basicamente de cuidar do
marido, filhos e afazeres domésticos, inclusive o dever da procriagao era atribuido a
ela. A familia nessa época pode ser conceituada como uma unidade produtiva e
reprodutiva. Esse era o modelo de familia que permaneceu na sociedade brasileira

por muitos anos e assim refletindo no ordenamento juridico patrio.*

Nos dias atuais, as entidades familiares ganharam um aspecto mais moderno
e sob o prisma da dignidade da pessoa humana, o pater poder foi substituido pelo

poder familiar que é exercido de igual forma entre a mae e o pai, 0 casamento deixou

4 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias de acordo
com o Novo CPC e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 8 ed. Sdo Paulo: Juspodivm.



de ser o unico meio de se criar a familia, entre outras mudangas que serdo abordadas

logo mais.®

O ordenamento juridico seguiu a sociedade e as mudangas na concepg¢ao de
entidades familiares refletiram juridicamente. Principalmente no que tange a protegao
do Estado sob a familia como dispde o artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 —
CF/88.% Qutras leis infraconstitucionais também se modificaram para se adequarem a
nova realidade brasileira, além das jurisprudéncias dos tribunas superiores que
emitiram decisbes permitindo o casamento entre pessoas do mesmo sexo,
multiparentalidade, abandono afetivo, questdes de guarda compartilhada entre outros
temas extremamente relevantes para a protegdo da familia e para a dignidade da

pessoa humana.

1.1 Conceito de Familia

Conceituar familia tem sido um grande desafio para as ciéncias humanas.
Antropdlogos, socidlogos, fildosofos, psicologos, juristas entre outros estudiosos
possuem conceitos distintos para descrever a instituicdo mais importante do mundo
moderno. Instituicdo essa que sofreu e sofre grandes mudangas com o passar dos

séculos o que dificulta ainda mais o trabalho de conceituar familia.

Cristiano Chaves em sua obra “Curso de Direito Civil — Familias” conceitua
familia como um fendmeno humano em que se funda a sociedade, sendo impossivel
compreendé-la, sendo a luz da interdisciplinaridade, maxime na sociedade
contemporanea, marcada por relagdes complexas, plurais, abertas, multifacetarias e
globalizadas.” O autor foi extremamente feliz neste conceito quando mencionou a

interdisciplinaridade que envolve a familia.

5 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias de acordo
com o Novo CPC e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 8 ed. Sdo Paulo: Juspodivm.

6 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

7 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias de acordo
com o Novo CPC e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 8 ed. Sdo Paulo: Juspodivm.
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Por essa razdo faz-se necessario a saida por algum tempo do universo
juridico para compreender um pouco sobre a importancia da familia na sociedade

contemporanea.

Christian Gastariam, na sua obra “Introducdo ao Estudo do Parentesco”

afirma:

Que para sobreviver nas sociedades restritas, os individuos devem
necessariamente constituir grupos de cooperagao. Estes grupos séo,
antes de mais, formados na base do parentesco. Logo, a seguranga e
0 destino de um individuo estdo nas maos dos que lhe sé&o

aparentados.®
Ou seja, o antropdlogo afirma que a familia tem o dever natural de trazer
seguranga para aqueles que estdo dentro dela. Nos primérdios da sociedade a
seguranga que o ciclo familiar trazia era vital para atividades de sobrevivéncia como
a caga, agricultura, guerra entre outras. A ideia de parentesco € essencial tanto nas
sociedades tradicionais como nas sociedades industrializadas. O antropdlogo afirma
ainda o sentimento de parentesco explica, por exemplo, a satisfacdo irracional sentida
por aqueles que investigam a sua genealogia em profundidade, a procura de primos

muitos afastados com os quais se reatam lagos.®

O modelo de familia € sempre um conjunto de pessoas, considerando uma
unidade social, onde se estabelecem relacées como os membros e o mundo exterior.
A familia sistémica e dindmica costuma conter outros subsistemas desempenhando
fungcdes importantes na sociedade como por exemplo o afeto, a educacdo, a

socializagao entre outras.

Voltando para o universo juridico, doutrinadores civilistas possuem diferentes

conceitos de direito de familia.
A jurista Maria Helena Diniz, apresenta trés conceitos de familia:

O sentido amplissimo, o sentido /ato e a acepgao restrita. O sentido
amplissimo engloba aqueles parentes ligados por um vinculo
consanguineo ou por afinidade. Ja familia /ato sensu para a
doutrinadora significa parentes em linha reta, colateral bem como os

8 CHRISTIAN, Ghasarian. Introducéo ao Estudo do Parentesco. 1° ed. Rio de Janeiro: Terra Mar.
9 CHRISTIAN, Ghasarian. Introdugao ao Estudo do Parentesco. 1° ed. Rio de Janeiro: Terra Mar.
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afins. E a acepc¢ao restrita de familia se traduz na comunidade formada
pelos ascendentes e descendentes.”

A legislacao brasileira possui regras e ordenamentos para membros de todas
as categorias de familia apresentadas por Diniz, os direitos e obriga¢des decorrem do

grau de afinidade existente entre os relacionados.
Orlando Gomes ainda conceitua familia como:

Um grupo fechado de pessoas, composto dos genitores e filhos, e para
limitados efeitos, outros parentes unificados pela convivéncia e
comunhdo de afetos, e uma s6 e mesma economia, sob a mesma
dire¢éo."’

Cabe observagao no que se refere ao conceito dado por Gomes se inserir
dentro de um conceito histérico em um periodo de transigdo entre a promulgacgéo da
Constituicdo Federal de 1988 dotada de novos direitos, garantias fundamentais e
principalmente novos principios que seriam os norteadores do direito de familia e o

Novo Cédigo Civil promulgado em 2002."2

Em seu conceito o afeto ja passa a ser importante no conceito de familia, o
que nao ocorria no Caédigo Civil /1916 —CC/16," e constitui importante modificagéo
trazida pela CF/88, porem o jurista ainda afirmou que a familia é regida por uma so6
diregao fazendo alusédo ao patrio poder existente no ordenamento juridico anterior,
porem proibido pelo texto constitucional de 1988 que afirmou a igualdade entre

homem e mulher.

Na licado de Paulo Lobo; sob o ponto de vista do direito, a familia é feita de
duas estruturas associadas: os vinculos e os grupos. Existem trés vinculos que podem
coexistir ou existir separadamente: vinculos de sangue, vinculos de direito e vinculos

de afetividade.™

0 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 23 ed. S&o Paulo:
Saraiva. 2008.

""GOMES. Orlando. Direito de familia 11 ed. Rio de Janeiro: Forense. 1991. p. 33.

12BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

BRASIL. Cédigo Civil, Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

"“LOBO, P. Direito Civil: familia. 2 ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2009. p. 2.
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Pode-se observar que o conceito de direito de familia estabelecido por Lobo,
muito se aproxima ao que Maria Helena Diniz chama de sentido amplissimo, /ato e

acepcao restrita do conceito estabelecido por ela.

Definir familia sem duvidas constitui um grande desafio, e diferentes tipos de
conceitos e concepgdes o que ndo se pode discordar é a importancia do tema e da

instituicdo dentro da sociedade.

Resumidamente a familia pode ser conceituada como um agrupamento de
seres humanos unidos por lagos de sangue ou por afinidade, onde o afeto é presumido
que possuem direitos e obrigagdes uns com os outros com a finalidade de garantir

uma vida digna para cada um de seus membros.

1.2 Principios do Direito Civil - familia

O direito em regra possui principios fundamentais e necessarios para existir.
A maioria deles mudam de acordo com o evoluir da sociedade, o direito muda
conforme a sociedade muda. No tempo antigo os principios eram baseados em livros
e escrituras sagradas, a igreja e o Estado eram unidos, logo o ordenamento juridico

era regrado pela religiao predominante.

Nos dias atuais, no caso do Brasil o Estado é laico, logo os principios nao
podem ser baseados em nenhuma convicgao ou dogmatica religiosa. O ordenamento
brasileiro é regido por principios gerias estabelecidos na Carta de principios das
Nacdes Unidas (ONU) alguns deles estao positivados expressamente na Constituicao
Federal de 1988."°

O direito de familia em especial possui principios basicos fundamentais
elencados na Carta Magna e servem de parametro para os julgadores fundamentarem

decisdes, principalmente quando existe lacuna na legislagao infraconstitucional.

Muitas mudancas ocorreram com a promulgacao da CF/88 principalmente no

direito de familia, antes da Constituicdo o principio fundamental do direito de familia

SDECLARAGCAO UNIVERSAL DE DIREITOS HUMANOS. ONU. 1948. Disponivel em: <
http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em: 22 ago 2018.
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era o patrimonial, todos a legislagdo referente as familias visavam proteger o

patrimdnio e diminui perdas materiais.

Com o advento da CF/88 o principio fundamental do direito de familia passou
a ser a dignidade da pessoa humana, logo a pessoa passou a ser o centro das
relagdes familiares. Ao invés do operante do direito pensar em proteger o patriménio

passou a se proteger e guardar a pessoa.'®

Esse importante principio se divide em subprincipios que serdo expostos a

seqguir.

1.2.1 Principio da pluralidade das entidades familiares

O concepgao de familia artigo 226 da Constituicao Federal Brasileira de 1988

dispde que “a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”.!”

O conceito de familia mudou conforme o evoluir da sociedade, no Cédigo Civil
de 1916 sé podia ser considerada familia aquelas legitimadas pelo casamento.'® O
constituinte de 1988 ja pensando nas demais formas de familia deu especial prote¢cao

do Estado a todas as familias independentemente da forma como ela se originou.

O legislador do CC de 2002 afirmou que gozam de especial prote¢ao do
Estado as entidades constituidas solenemente, como o casamento, quanto as

entidades informais o caso de unido estavel, familias divorciadas entre outros.®

Vale ressaltar que familia é uma manifestacdo afetiva fundada na
socioafetividade e na dignidade da pessoa humana, ou seja podem haver familias

monoparentais, socioafetivas e que se originaram de uma unido estavel. O rol da

'SBRASIL. Constituicdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

7 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

"BRASIL. Cédigo Civil, Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

""BRASIL. Cédigo Civil, Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.
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previsdo constitucional ndo é taxativo, € protegida toda e qualquer entidade familiar

fundada no afeto.

Ademais, uma das grandes inovagdes da lei de 2002 foi deixar de
compreender a familia como um nucleo econémico e reprodutivo passando assim,
para uma compreensao socioafetiva. O afeto nas relagdes de familia passou a ser
essencial para a construcdo da prépria familia, exemplo para essa mudancga € a
facilidade que se tem com o advento da nova lei do divorcio,?® sem precisar buscar
culpados ou respeitar infinitos prazos, o simples motivo do fim do afeto ja gera o

rompimento do vinculo matrimonial.

Essa nova dinamica diminui em muito sofrimento dos cénjuges que desejam
nao mais conviver juntos. Em uma eventual ponderagao de valores se sobressai o

valor da dignidade da pessoa humana em detrimento do patriménio.

A busca da dignidade humana, se sobrepde a valores meramente

patrimoniais.

1.2.2 Principio da igualdade entre o homem e a mulher

Durante muitos anos a mulher era submetida ao julgo masculino na relagao
familiar. No periodo do Império Romano quando a mulher se casava ela passava a

pertencer aos bens do marido, quando solteira era incorporava aos bens do pai.

O legislador Civil de 1916 estabeleceu distingdes de géneros. Afirmava em
seu artigo 219, que o cOnjuge varao poderia anular o casamento em razao de erro
caso viesse a descobrir que sua esposa nio era virgem?'. Clovis Bevilaqua defendeu

o dispositivo afirmando:

A virgindade da mulher que contrai primeiras nupcias, por isso que é
indicio de honestidade e recato, é qualidade essencial. O marido

20BRASIL. Lei n. 11.441, de 04 de janeiro de 2007. Altera dispositivos da Lei no 5.869, de 11 de janeiro
de 1973 — Codigo de Processo Civil, possibilitando a realizagéo de inventario, partilha, separagao
consensual e divorcio consensual por via administrativa. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/1ei/l11441.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

21 BRASIL. Cédigo Civil, Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.
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naturalmente, ndo quereria 0 casamento se soubesse que a mulher
faltava esse predicado.

Com a afirmagao do jurista em tela fica muito claro os principios adotados no
CC/16 e a discriminagao que existia em relacdo as mulheres, fica bem evidente que o
fato ndo era essencial mas poderia e ndo poderia ser uma consequéncia da relacao

juridica estabelecida com o casamento.??

Com o advento da CF de 1988 passou a ser inconstitucional dar tratamento
privilegiado ao homem em detrimento da mulher. A CF dispde no art. 5° que todos sédo
iguais perante a lei, logo fica assegurado a igualdade entre direitos e deveres a
homens e mulheres.?® Vale ressaltar que com a promulgacdo da CF/88 varios
diapositivos da Lei Civil de 1916 nao foram recepcionados pois esbarrariam em
principios fundamentais estabelecidos pela Carta Magna do Brasil como o

mencionado acima.

A Lei Civil de 2002 seguiu o principio constitucional de igualdade em varios
de seus artigos assegurando assim o principio da igualdade entre os géneros. Para
exemplificar pode ser citado o art. 1657 do CC que dispde sobre a administracdo dos
bens afirmando que o exercicio de direitos dentro de uma relacdo afetiva é

reconhecido a ambos, em igualdade de condigdes.?*

Ainda para exemplificagdo da igualdade substancial entre homens e mulheres
o CC de 2002 expressamente afirma o fim do patrio poder cabendo aos pais o poder

familiar sobre os filhos.

Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder
familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o
exercera com exclusividade.

Paragrafo unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder
familiar, € assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugéo
do desacordo.

Art. 1.632. A separacgao judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido
estavel nao alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao

2BRASIL. Cédigo Civil, Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

ZBRASIL. Constituicdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

Z‘BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.
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direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os
segundos.?®

Como pode ser observado nos artigos transcritos acima o poder familiar
tanto da mae quanto do pai sem nenhuma distincdo em relagao ao sexo, ndo precisa

a mae pedir autorizacao do pai para exercer o poder familiar sobre seus filhos.

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua
situagado conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste
em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criagdo e a educagéao

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art.
1.584

Ill - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais nao lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o
poder familiar

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis)
anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos atos
em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos préprios
de sua idade e condigdo?®

O artigo transcrito acima fica claro que compete a ambos os pais zelar pelo

poder familiar e o bem estar da prole, sem distingdo alguma.

1.2.3 Principio da igualdade substancial entre os filhos

Nos remetendo mais uma vez a Lei Civil de 1916, os filhos havidos dentro do
casamento eram aqueles considerados legitimos, aqueles fora do matrimonio eram
chamados “filhos ilegitimos” e poderiam ser legitimados pelo casamento de seus

genitores.?’

25 BRASIL. Codigo Civil. Lei n° 10406. 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

26 BRASIL. Codigo Civil. Lei n° 10406. 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

YBRASIL. Codigo Civil, Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.



17

A diferenga pratica na divisdo das categorias dos filhos era muito notoria em
varios ambitos do direito civil além do direito de familia, o caso do direito sucessorio,

como veremos mais a frente.

Em 05 de outubro de 1988, com o advento da Constituicado Cidada ficou
proibida a discriminagdo entre os filhos,?® varios dispositivos do CC/16 ndo foram

recebidos pela Carta Magna e passaram a ser inconstitucionais.

Com o tempo o afeto passou a ser presente nas relagdes familiares. Além de
patriarca, antigamente, a familia considerada para efeitos juridicos era baseada em
lacos de sangue e ndo no carater afetivo que passou a reger as relagdes familiares a
partir do CC de 2002.

O sangue superponha qualquer lago afetivo, deixando o afeto de lado como
um bem juridico. Podemos observar os artigos 1605 e 1609 do livro de sucessdes do

CC/1916 como fica claro que o parentesco por sangue é o mais importante.?°

Art. 1.605. Para os efeitos da sucessdo, aos filhos legitimos se
equiparam os legitimados, os naturais reconhecidos e os adotivos.

§ 10 Revogado pela Lei n° 6.515, de 26.12.1977:

Texto original: Havendo filho legitimo ou legitimado, s6 a metade do
que a este couber em heranca tera direito o filho natural reconhecido
na constancia do casamento (art. 358).

§ 20 Ao filho adotivo, se concorrer com legitimos, supervenientes a
adocao (art. 368), tocara somente metade da heranca cabivel a cada
um destes.3°

Como pode ser observado na lei transcrita acima os filhos adotivos, por ndo
possuirem lagcdes familiares de sangue com seus pais ficavam em desvantagem no

partilhar da heranga quando concorriam com filhos legitimos.

Ainda, na Lei Civil de 1916 a sucessao dos ascendentes também era

diferenciada quando os pais eram sanguineos ou ndo. No artigo 1609 da lei podemos

28 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

2BRASIL. Cédigo Civil, Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

S0BRASIL. Cédigo Civil, Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.
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claramente perceber o sangue mais uma vez se sobrepondo sobre os vinculos

afetivos.

Art. 1.609. Falecendo sem descendéncia o filho adotivo, se lhe
sobreviverem o0s pais e o adotante, aqueles tocara por inteiro a
heranca.
Paragrafo unico. Em falta dos pais, embora haja outros ascendentes,
devolve-se a herancga ao adotante.®
Ou seja, o artigo dispde que o adotante, aquele que criou por toda vida e nutre
lacos de amor e carinho com o adotado, perdera por inteiro a herancga, caso os pais
biolégicos ainda forem vivos no momento da abertura da sucesséo. Pais estes que
nao possuem nenhum afeto sobre a vida do de cujos®. Vale a pena ressaltar que a

lei sucessoria do CC/ 16 ainda é valida no caso de sucessoes abertas até 2002.

Ainda sobre a adog¢ao no CC/16 em seu artigo 370 podemos observar o

aspecto patriarcal e fechado da lei civil que vigorou no pais até 2002.

Art. 370. Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem
marido e mulher.33
Logo, apenas um casal definido como homem e mulher poderia adotar, e se
fossem casados. Esse dispositivo exclui completamente as familias monoparentais
presentes em grande parte da populagao brasileira e dificulta a adogao e o afeto como

bem juridico que deve ser devidamente tutelado pelo Estado.*

Com a Constituicdo Federal de 1988, a chamada Constituicao Cidada, a
distincao entre filho ilegitimo e legitimo, adotado ou ndo passou a ser proibida

constitucionalmente. Em seu artigo 227 paragrafo sexto ela expressamente dispoe:

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda

3BRASIL. Cédigo Civil, Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

%2BRASIL. Cédigo Civil, Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

3BRASIL. Cédigo Civil, Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

%BRASIL. Cédigo Civil, Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.
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forma de negligéncia, discriminacao, exploragao, violéncia, crueldade
€ opressao.
§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocao, terao os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatorias relativas a filiagdo.®
Assim, a lei maxima do Brasil, ndo recebe varios dispositivos elencados no
Cddigo Civil em vigor a época, pois fazia uma distingdo grotesca entre os parentes
sanguineos e aqueles que sdo fruto do afeto familiar,® instituto muito presente nos

dias atuais.

Como pode ser observado os principios norteadores do direito de familia
mudaram drasticamente entre o CC de 1916 e CC 2002, as entidades familiares
mudaram suas formas e os reflexos juridicos estdo tendendo cada vez mais em
assegurar a dignidade da pessoa humana, esse modelo basico da familia

constitucional € o embasamento basico para jurisprudéncias valorando o afeto.

1.3 As familias constitucionais

A instituicdo da familia nasce do simples desenvolvimento da vida humana, e
a visao constitucional da familia ndo se afasta disso. Nas palavras de Gustavo
Repedindo: “a milenar producdo da familia como instituicdo, unidade de producéao e
reprodugao dos valores culturais, éticos, religiosos e econémicos, da lugar a tutela

essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros”.3’
Segundo Cristiano Chaves:

A familia trata-se de entidade de afeto, solidariedade fundada em
relagdes de indole pessoal, voltadas para o desenvolvimento da
pessoa humana, que tem como diploma leal regulamentados a
Constituicdo Federal de 1988.%8

35 BRASIL. Constituigédo (1988). Constituigcdao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

%BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

S’FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias de acordo
com o Novo CPC e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 8 ed. Sdo Paulo: Juspodivm.

38FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias de acordo
com o Novo CPC e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 8 ed. Sdo Paulo: Juspodivm.
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A familia tem especial protecdo do Estado como dispde o art. 226 da Carta

Magna.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracgéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

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

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

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

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redacéo
dada Pela Emenda Constitucional n°® 66, de 2010)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas. Regulamento
§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagdes.3?

Com a leitura do artigo transcrito acima é possivel entender que a familia é
uma das principais preocupacdes do Poder Constituinte de 1988, onde as varias
formas de familia ganham destaques. O casamento ndo € mais o Unico meio para a
criacao de um nucleo familiar como acontecia nas Constituigdes anteriores (artigo 124
da Constituicao de 1937, 163 da Constituicdo de 1946) o artigo transcrito acima em
seu § 3° reconhece a unido estavel para efeito da protegcdo do Estado. Formado o

nucleo familiar ele merece protegdo legal independentemente de como se originou.4°

Cristiano Chaves afirma em seu livro que “todo e qualquer nucleo familiar
merece especial protecdo do Estado, a partir da clausula geral de inclusao
constitucional”.*! A clausula geral de inclusdo que o autor se refere é o conceito trazido

no caput do art. 226 que ¢é plural e indeterminado.*?

39BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

40BRASIL. Constituicido (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

“TFARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias de acordo
com o Novo CPC e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 8 ed. Sdo Paulo: Juspodivm.

“2FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias de acordo
com o Novo CPC e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 8 ed. Sdo Paulo: Juspodivm.
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O § 7° do artigo 226 da CF/88 dispde sobre o planejamento familiar, tema de
suma importancia principalmente em relagdo a saude da mulher e a dignidade da

pessoa humana, principio central nos temas de familia. 4

Tema muito polémico foi a figura do divorcio no ordenamento juridico
brasileiro, apos longos debates a lei foi aprovada em 2010 facilitando o fim do
casamento através do divércio como dispde o § 6° do artigo 226 da CF/88, mais uma

vez se preservando o principio da dignidade humana e ndo o principio patrimonial. 44

1.3.1 A néo taxatividade do rol constitucional

A enumeracao trazida no artigo 226 da CF/88 comporta um rol meramente
exemplificativo, ou seja o elenco de entidades familiares citados no dispositivo
composto pelo casamento, unido estavel e pela familia monoparental pode ser
aumentado para as diversas concepgdes de familia que surgiriam com o passar do

tempo.

A justificativa para que o rol seja meramente exemplificativo advém do
disposto no preambulo da CF/88 onde foi instituido o Estado Democratico, a
destinagdo deste tende a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, o bem— estar, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Logo, fica evidente que a hermética
juridica de todo o texto Constitucional deve ser pautado nos principios da liberdade e
igualdade despida de qualquer preconceito, pois tem como fundo o macroprincipio da

dignidade da pessoa humana.*®

1.3.2 As diferentes formas de familia e a prote¢do do Estado

O constituinte de 1988 normatizou o que representava a realidade de milhares

de brasileiros, reconhecendo que é a familia € um fato natural e o casamento uma

43 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

4 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

“BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.
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solenidade convencional, passando a receber a protecao especial do Estado qualquer

modalidade de familia ndo aquela apenas que se originou do casamento. 46

Assim, gozam de protecao as entidades constituidas de forma solene através

do casamento, como as entidades informais a exemplo da unido estavel.

A sociedade contemporanea destinou que a familia cumpra uma fungcao de
‘entidade de transmissao da cultura e formagao da pessoa humana digna”. Logo, &
necessario compreender a familia como um sistema democratico, como um espaco
aberto ao didlogo entre os membros, onde é almejada a felicidade e a realizagao

plena.*’

Dentro dessa filosofia pluralista, o Estatuto da Crianca e do Adolescente com
as modificacdes implantadas pela Lei Nacional de Adog&o*® reconheceu protecéo a
diferentes modelos familiares como a familia natural, familia ampliada e a familia
substituida. Ainda nessa perspectiva a redacao do paragrafo unico do art. 1589 do
Cddigo Civil de 2002 reconhece o direito de visitas dos avos, confirmando a ampliagao

ao conceito de familia.*®

Deixando de compreender a familia como nucleo econémico e reprodutivo,
avancando para uma compreensao socioafetiva, naturalmente surgem novas

representacdes sociais e novos arranjos familiares.

A busca da dignidade da pessoa humana, sobrepuja valores meramente
patrimoniais, assim reconhecendo familias monoparentais, familias reconstituidas ou

recompostas, familias baseadas tdo somente no afeto como a maternidade e

4 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

4TFARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias de acordo
com o Novo CPC e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 8 ed. Sdo Paulo: Juspodivm.

48BRASIL. Lei n. 12.010/09, de 03 de agosto de 2009. Dispde sobre adogéo; altera as Leis nos 8.069,
de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do Adolescente, 8.560, de 29 de dezembro de 1992;
revoga dispositivos da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil, e da Consolidagéo das
Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 10 de maio de 1943; e da outras
providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Lei/L12010.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

“BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10406. 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.



23

paternidade socioafetiva, entre outros muitos avangos do ordenamento juridico na

importante misséo de conceder as familias protecao e assisténcia do Estado.

1.4 Relagao de parentesco em Direitos e Obrigagdes

Como todas as relagdes de familia ocorreu uma grande mudanga em relagéo
ao conceito de parentesco com a promulgacéo da CF/88. Em tempos antigos os filhos
eram classificados em filhos legitimos e ilegitimos de acordo com o casamento, o §7°
do art. 227 do Texto Magno estabelece a isonomia no tratamento juridico dos filhos,
ao asseverar que “os filhos havidos os nao da relagdo do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer discriminatorias

relativas a filiagédo”.>°

Da mutacdo social e como decorréncia dessa a mutagao constitucional
decorre naturalmente alteragbes nas concepgdes juridico — sociais vigentes no
sistema. Desse modo a familia e por decorréncia disso o parentesco, passa a ser um

elemento de garantia do homem na for¢a de sua propulséo ao futuro.

De acordo com a percepgao de Anthony Giddens:

A nova visdo de familia e parentesco se baseia em “um
relacionamento baseado na comunicagdo emocional, em que as
recompensas derivadas de tal comunicag¢ao sdo a principal base para
a continuagao dos relacionamento”.%’

A disciplina das relagbes parentais ndo vem mais se subordinando apenas em
valores bioldgico, sociologicos entre outros, o vinculo tem sido estabelecido em cada

caso concreto a partir de principios constitucionais.

Antigamente o parentesco poderia ser conceituado, como uma relagao entre
pessoas que descendem umas das outras e entre um dos cénjuges e os parentes do

outro, além da relagdo decorrente de adogdo. Na sociedade contemporanea essa

%0 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
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definicdo se torna altamente deficiente, por esse motivo a doutrina vem se

aperfeigoando para conseguir uma conceito moderno do parentesco.

A doutrina juridica vem mencionando a existéncia de um triplice critério de
parentalidade: parentalidade bioldgica, registral e socioafetiva. O parentesco biolégico
tem relagdo com a genética dos parentes. Ja a registral tem a ver com o registrado no
cartério do registro civil de pessoas naturais, a relagao existente entre determinadas
pessoas, apresentando uma relagao, sempre relativa para a producdo de certos
efeitos. E por fim o parentesco socio afetivo deflui de um vinculo estabelecido pela

relagao cotidiana de carinho, respeito e solidariedade entre determinadas pessoas.

Normalmente os vinculos de parentesco biolégico, registral e socioafetivo iram
coincidir, porem havendo discrepancia entre eles nao existe um critério que prevalece

cabera a analise do caso concreto.

A importancia da delimitagdo do parentesco se torna essencial, pois a partir
dele que s&o criados direitos e obrigagcdes entre os aparentados pois a familia

independente da sua forma tem especial protecao do Estado.

O proprio texto constitucional afirma alguns direitos e obrigacées decorrentes
do parentesco como o dever elementar de prestagao de assisténcia material e moral
entre eles (CF/88, artigo 229), de modo a resguardar a dignidade do homem,
conferindo protecao diferenciada as criangas, adolescentes e aos idosos, em face de

suas peculiares condigdes (CF/88 artigos 227 e 230).%?

1.4.1 Espécies de Parentesco

O vinculo parental pode ser estabelecido em linhas que se subdividem em
retas e colaterais e o parentesco por afinidade. No que diz respeito as linhas o

parentesco € contado em graus, indicando a distancia existente entre os parentes.

52FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias de acordo
com o Novo CPC e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 8 ed. Sdo Paulo: Juspodivm.



25

Essa estrutura na pratica € de suma importancia para organizar os inumeros

efeitos juridicos que a relagéo de parentesco gera.>3

Os chamados “parentes em linha reta” sdo os que mantem entre si uma
relagdo de descendéncia. Decorrem ou n&o de um vinculo biolégico, podendo ser a
adocdo ou um vinculo sdcio afetivo. Esses parentes sao os pais, avos, bisavos, filhos,

netos entre outros. Dispde o artigo 1.591 do CC/02:

Art. 1591. Sao parentes em linha reta as pessoas que estado umas
para com as outras na relacédo de ascendentes e descendentes.>

Ou seja, alinha reta pode ascendentes ou descendentes, importante ressaltar
a linha dos ascendentes ainda contem ramificagdes entre a linha paterna e materna.
O parentesco em linha reta ndo possui limites de graus, todos em linha reta séo

considerados parentes.>

Ja a linha colateral determina o parentesco a partir de um entroncamento
comum entre os parentes, logo todos descendem de um tronco em comum. Como
dispbe o artigo 1.592 do CC/02.

Art. 1592. Sao parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto
grau, as pessoas provenientes de um so tronco, sem descenderem
uma da outra.%®

Importante a observagao que a Lei afirma ao contrario dos parentes em linha
reta, os em linhas transversais possui limite de grau, ou seja, s6 é parente em linha
transversal aqueles que estdo posicionados até em 4° grau, esses sdo 0s

popularmente chamados de “primos irm&os” ou tio — avo para com o sobrinho neto.

O parentesco nao pode ser dissolvido por vontade das partes, seus efeitos

juridicos sao mantidos mesmo que o afeto tenha se encerrado entre as pessoas
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aparentadas. O que tem o poder de extinguir o vinculo parental € a adogéo, que

implica o aniquilamento dos lagdes bioldgicos originarios.®’

O parentesco ainda pode ser por afinidade, tipo definido por expressa
previsao legal e € um efeito juridico decorrente do casamento ou da unido estavel. O

CC/02 traz previséo expressa sobre essa forma de parentesco em seu artigo 1.595:

Art. 1595.Cada cbnjuge ou companheiro é aliado aos parentes do
outro pelo vinculo da afinidade.
§ 1° O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos
descendentes e aos irmaos do cbnjuge ou companheiro.
§ 2° Na linha reta, a afinidade nao se extingue com a dissolugéo do
casamento ou da unido estavel.%8

Na lingua inglesa temos a expressao Family in law que em tradugéo livre seria

“familia por forca de lei”, essa é a definicao perfeita para o parentesco por afinidade.

Seus efeitos juridicos sao restritos basicamente a proibigdo de contrair

matrimonio.

1.4.2 As obrigagdes decorrentes do parentesco

Muitas sdo as obrigagcdes decorrentes do vinculo de parentesco, a propria
CF/88 dispde em seu artigo 229 o dever reciproco dos filhos para com os pais e dos

pais para com os filhos:

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais
na velhice, caréncia ou enfermidade.%®
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Esse artigo deixa bem claro a solidariedade e reciprocidade familiar gerando
um dever de cuidado entre ascendentes e descendentes visando zelar pelo principio

constitucional da dignidade da pessoa humana.

Na legislacao infraconstitucional também podemos observar exemplos de
obrigacdes estabelecidas a partir do parentesco como a obrigagao alimentar
disposta no artigo 1.694 do CC/02.

Art. 1.694. Podem os parentes, os cénjuges ou companheiros pedir
uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo
compativel com a sua condi¢ao social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacao.®°

A obrigagdo alimentar talvez seja uma das mais famosas e utilizadas no
sistema juridico brasileiro. Os parentes podem e devem pedir alimentos entre si
baseados no bindmio necessidade X disponibilidade, os alimentos sdo baseados na
necessidade do alimentando e da disponibilidade do alimentante. Eles sdo essenciais
a sobrevivéncia digna de quem os recebe, sdo considerados intransmissiveis e
indisponiveis tamanha a sua importancia dentro do ordenamento. Também configura

a Unica hipotese expressamente prevista que comporta a prisdo civil. &'

A lei expressamente prevé que eles podem ser requisitados em varias
situagdes por varios parentes, a mais comum no caso do genitor (a) em relagéo a
prole, o genitor (a) também pode pedir alimentos a prole, ainda parentes colaterais em
segundo grau, os irmaos, e por fim o e —cénjuge pode requisitar a pensao alimenticia

do outro conjuge. 62

A lei ainda cria obrigagbes em relagcdo aos conjuges, dispondo em seu artigo
1.566 sobre os deveres que serdo estabelecidos a partis do casamento ou unido

estavel.

Art. 1.566. Sao deveres de ambos os cOnjuges:
| - fidelidade reciproca;
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Il - vida em comum, no domicilio conjugal;
lIl - mutua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educacéo dos filhos;
V - respeito e consideracdo mutuos.®3

Ou seja, podemos observar quem sem fazer distingdo de género a lei cria

obrigacdes vinculando ambos os nubentes.

Esses sdo s alguns exemplos de um grande rol de obrigagbes que sao
geradas a partir do parentesco. Importante sempre manter em mente os principios e
conceitos apresentados neste capitulo como a familia nas suas mais diversas formas,
a especial protecdo que ela recebe do Estado e a importancia da familia para o

desenvolver de uma sociedade saudavel.

2 ARESPONSABILIDADE CIVIL - O ATO ILICITO E A OBRIGAGAO DE REPARAR

A responsabilidade civil se baseia no principio basico da ordem juridica, o de
proteger o licito e combater o ilicito. Podemos até afirmar: “ao mesmo tempo em que
ela se empenha em tutelar a atividade do homem que se comporta de acordo com o

Direito, reprime a conduta daquele que o contraria”.

Cavalieri afirma que muitas vezes o julgador e o operador do direito nao
conseguem alcancar uma visao global da disciplina, e por esta razao encontra certa

dificuldade para aplicar o instituto em diversas situagdes.

Antigamente o sistema brasileiro de responsabilidade civil era muito simples,
existia praticamente apenas um artigo no CC/16, consagrando a responsabilidade civil
subjetiva, era necessario que a culpa fosse comprovada. A culpa era o grande ponto

maximo da responsabilidade civil, raramente a responsabilidade era objetiva.®®

O CC/02 consagra tanto a responsabilidade objetiva quanto a
responsabilidade subjetiva. A regra ainda € a responsabilidade subjetiva, logo,

depende da comprovacdo de culpa, porem em alguns casos excepcionais a
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responsabilidade objetiva, sem que se faga necessario a comprovagao de culpa, é

utilizada.

Qual o conceito de culpa? Cavalieri define a culpa /lato sensu sendo “um
elemento subjetivo da conduta humana, o aspecto intrinseco do comportamento, a
questao mais relevante da responsabilidade subjetiva. E assim € a realizagao externa
de um fato contrario ao dever juridico deve corresponder a um ato interno de vontade
que faga do agente a causa moral do resultado”. A culpa strito sensu se materializa
como um comportamento humano que gera um resultado a partir da agdo ou omissao
da inobservancia de diligencia que deveria ter sido observada, ou seja sempre havera

minimamente uma vontade na conduta do agente.%®

Para configurar a responsabilidade civil € necessario o dano, havendo a

auséncia desse nao a o que se falar em responsabilidade civil ou dever de indenizar
Sergio Cavalieri afirma:

O dano é, sem duvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nao
haveria que se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se nao
houvesse o dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas nio
pode haver responsabilidade sem dano. Na responsabilidade
objetiva, qualquer que seja a modalidade do risco que lhe sirva de
fundamento — risco profissional, risco proveito, risco criado etc. —,
o dano constitui o seu elemento preponderante. Tanto é assim que,
sem dano, ndo havera o que reparar, ainda que a conduta tenha sido
culposa ou até dolosa.®”

O dano é uma parte extremamente importante da equagdo da
responsabilidade civil, inclusive a indenizagdo se mede por extensdo dele como
dispde o artigo 944 do CC/02.%8 O préprio conceito de ato ilicito € pautado no dano

como reza o artigo 186 ainda do CC/02.

Artigo 186. Aquele que, por agao ou omissao voluntaria, negligencia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral comete ato ilicito. ¢°
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Ainda o artigo 927 da Lei Civil dispde:

Artigo 927. Aquele que por ato ilicito, causar dano a outrem fica
obrigado a reparar. °

Pode ser observado desses dois dispositivos retirados da Lei Civil que a
responsabilidade civil se baseia no dano, mas afinal qual € o conceito de dano? O
dano é a diminuicdo ou subtracdo de um bem juridico, esse bem nao precisa ser
patrimonial necessariamente abrangido também todos os direitos fundamentais

intrinseco aos entes dotados de personalidade juridica.

Importa observar que o artigo 186 do CC/02 dispde sobre a responsabilidade
civil subjetiva, ou seja com ocorréncia de culpa ja o artigo 927 da mesma lei fala
apenas em responsabilizagdo a pratica do ato ilicito causando danos a outrem ja gera

a obrigacao, a culpa nédo é necessariamente obrigatéria contra sensu o dano é.

Ainda para a responsabilidade civil existir € importante a figura do nexo casual
que é aligagao entre o dano e agente causador. Cavalieri dispde: “o0 conceito de nexo
causal n&o é juridico; decorre das leis naturais. E o vinculo, a ligacéo ou relacéo de
causa e efeito entre a conduta e o resultado”.”! Para definir o nexo casual a doutrina
se valeu de algumas teorias foram elas: teoria da equivaléncia dos antecedentes,
teoria da causalidade adequadas, teoria da causalidade direta ou imediata. O
legislador de 2002 adotou a teoria da causalidade adequada por essa teoria se
considera causa do resultado apenas a conduta antecedente, reputada razoavel

para gerar o evento.

A equacao geradora da responsabilidade civil se baseia no ato ilicito que
deve produzir um dano com um nexo casual entre ele e o e agente, gerando assim

a obrigacao de reparar.
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2.1 A responsabilidade civil por fato préprio

E responsavel por um dano aquele que o pratica, logo, se A por acéo ou
omissao esta vinculado em nexo casual a um fato danoso que causou prejuizo a B
cria-se uma nova obrigacgéao juridica, aquela de indenizar. De acordo com a essa
explanagcdo e conclui que a responsabilidade civil € individual, todos nés
respondemos pelos nossos atos ou omissdes. No ordenamento juridico brasileiro,
como de praxe, existe algumas excegdes a essa regra como a responsabilidade por

ato de outrem ou pelo fato da coisa.

A responsabilidade civil € fundada no principio do neminem laedere, a
formula de elaboragdo romana, que nos recomenda agir de forma a nédo lesédo os
direitos de outrem.”? Sabiamente Aguiar Dias, anota que “o mecanismo da
responsabilidade civil visa, essencialmente a recomposicao do equilibrio econémico
desfeito ou alterado pelo dano.””® Importante ressaltar que com o avancgar da
sociedade e normas juridicas como Nelson Rosinaldo explana em sua obra “hoje
sabemos que nem sempre o equilibrio econémico desfeito ou alterado pelo dano é
econdmico. Os mais graves, alias, ndo sao”.” Ou seja, a responsabilidade civil, em

principio é individual como dispde o artigo 927 da Lei Civil:

Artigo 927. Aquele que por ato ilicito, causar dano a outrem fica
obrigado a reparar. 7

O dispositivo afirma categoricamente que o dever de indenizar é daquele
individuo que praticou o ato ilicito, no paragrafo unico do citado artigo ainda dispde
que “quem desenvolver atividade de risco, causar danos, respondera por eles,
mesmo sem culpa, desde que haja nexo de causalidade entre a atividade e o

dano”.”®
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Ainda o artigo 187 do mesmo dispositivo legal reza que “quem sendo titular
de um direito, excede-se em seu exercicio, desviando-se funcionalmente, comete
ato ilicito e arcara com as consequéncias civis do ato. 77 De forma meramente
exemplificativa os dispositivos exemplificados acima demonstram que a
responsabilidade civil positivada no ordenamento juridico brasileiro em regra €&

individual.
Como dispde Cristiano Chaves de Farias em sua obra:

A responsabilidade por fato proprio, nos nossos dias, nao decorre
apenas da violagcao de regras, mas também de principios. Desse
modo, pode um fato gerador da responsabilidade civil ser um
principio do direito e ndo uma norma positivada. Ganha, com isso,
em prestigio e importédncia a atividade hermenéutica, e dai se
extraem maiores e mais fortes deveres de argumentag&o.’®

Vale ressaltar, que como o direito esta em constante modificacdo a
hermenéutica se torna ferramenta essencial para imputar fatos causadores de atos
ilicitos que obrigam o agente causador a reparacao. Os principios juridicos sdo de
extrema importancia juridica e constituem base solida para todo o ordenamento

brasileiro.

A responsabilizacao juridica por fato proprio atravessa todo o sistema juridico
podendo assumir diferentes contornos, pode esta ligada na responsabilidade subjetiva
(um motorista bébado atropelando uma familia por exemplo), podendo assumir indole

objetiva também (um policial mata um cidadao atirando nele).

2.2 O dano moral

O dano moral é um resultado de principios e valores que vem modificando o
direito com o passar dos anos, o fato de algo “extrapatrimonial” ser algo digno de
indenizacao reflete a sociedade monetarizando e buscando valores que outrora eram

ignorados pelo ordenamento juridico.
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Pontes de Miranda diagnosticou:

Na Alemanha mais do que nos outros povos, esteve em discussao a
doutrina do dano moral, do elemento n&o patrimonial do direito. O
interesse econdbmico nao é o unico interesse; outros existem, e nao
sdo de somenos importancia. O Cadigo Civil Aleméao foi, para Josef
Lohler, o caminho, o degrau para a futura evolugéo do ressarcimento
do dano moral.”®

2.2.1 Histérico do dano moral

Até meados dos anos 60 o STF dizia de modo peremptdrio que “ndo é
admissivel que os sofrimentos morais deem lugar a reparagao pecuniaria, se deles
ndo decorre nenhum dano material”.8° Logo, por esse raciocinio apenas os danos

materiais sdo passiveis de indenizagéao.
Pontes de Miranda em 1927 afirmou:

Nao compreendo como se possa sustentar a absoluta irreparabilidade
do dano moral. Nos proprios danos a propriedade, ja elemento
imaterial, que se ndo confunde com o valor material do dano. Que mal
— entendida justica é essa que da valor ao dano imaterial ligado ao
material e ndo da ao dano imaterial sozinho?®'

O classico argumento para a n&o indenizagdo de danos morais em tempos
antigos era a auséncia de equivaléncia possivel entre o sofrimento e o dinheiro. Certo
€ que a monetarizagao do afeto e de outros bens juridicos que dao ensejo a reparagao
moral é extremamente dificil, porém nao indenizando os danos morais a justica se
torna ineficaz em varios aspectos. Para exemplificar, um animal morto recebia uma
indenizagdo maior do que uma pessoa morta, pois em relagdo a pessoa o CC/16

restringia a reparagdo as despesas do luto e do funeral.??

O chamado leading case foi o divisor de aguas que sinalizou a mudanca de

rumo — aconteceu no Supremo num julgado de relatoria do Ministro Aliomar Baleeiro,
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nele o STF deu provimento a um recurso extraordinario e reconheceu que o dano

moral & sim reparavel.

A acéo foi proposta pelos pais em razdo do falecimento de dois menores (9 e
6 anos) vitimadas por um acidente cuja culpa foi atribuida a empresa de 6nibus. O
STF contrariando decisao do tribunal deu provimento para o dano moral, porem a
indenizagao foi calculada com base naquilo que os pais gastaram até ali com a criagéo
e a educacao dos filhos. Ou seja, o avango do STF foi relativo pois na pratica o que
estava sendo indenizado eram os gastos matérias para a criagao dos filhos até a data

da morte e nao a dor de ter perdido os filhos.8?

A Sumula n° 491 do STF estabeleceu ser indenizavel o acidente que cause a

morte de filho menor, ainda que ndo exerca atividade remunerada. 8

Porém, a verdadeira mudanca em relacdo aos danos morais veio com o
advento da CF/1988 que prévio de forma explicita o dano moral o art. 5°, incisos V e

X tirando todas as duvidas sobre o cabimento ou ndo do dano moral.

2.2.2 O que é dano moral?

No ordenamento juridico brasileiro ndo existe um conceito fechado sobre o
que é o dano moral, ele aparece positivado em varios artigos de leis
infraconstitucionais como no artigo 6°, inciso X do Cdodigo de Defesa do Consumidor
que dispde “sao direitos basicos do consumidos: a efetiva prevencgao e reparagao de
danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos” e o CC de 2002 no artigo
186 que dispde “aquele que, por agdao ou omissado voluntaria, negligencia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,

comete ato ilicito” e até da Carta Magna no art. 5°, incisos V e X.8

Em muito se tenta conceituar o dano moral, porem quanto mais a tentativa de

positivar 0 mesmo pior seria para a justica pois um dos danos mais importante para a

83BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 85127. Relator Min. Soares Munoz. 1° Turma. J. 3.4.1979,
DJ 19.4.1979.

84 APRENDER A CITAR SUMULA

85FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Responsabilidade
Civil. 8 ed. Sao Paulo: Juspodivm.



35

dignidade humana ficaria engessada em um conceito de lei dificultando a sua

aplicagcado nos mais complexos casos e a natural evolugao do dano moral.

2.2.3 A dignidade humana e o dano moral

Aproximar o modelo juridico do dano moral com o principio da dignidade

humana é um exercicio indispensavel para construir um direito civil constitucional.

A dignidade humana é o valor positivado na CF/88 extremamente importante
para que o direito compra sua fungédo de manter a paz social, o valor da dignidade
humana antecede e fundamenta a ordem politica, inserindo a pessoa como
protagonista do sistema juridico em duas dimensdes: uma negativa, no sentido de
evitar qualquer atentado a necessaria estima e respeito inerente dignidade de cada
ser humano; uma positiva, determinando que o ordenamento propicie um ambiente
de liberdades com a concessao de um minimo invulneravel para que todos possam
desenvolver as suas aptiddes e exercitar os seus fins de acordo com condicdes

verdadeiramente humanas.86

Importante lembrar que cada ser humana dotado de personalidade juridica é
diferente entre si, ou seja impossivel que a dignidade da pessoa humana de um seja
a mesma para com outro em muitos aspectos. Exemplificando se uma pessoa A vive
em determinada condicao financeira, a dignidade humana dela sera diferente em
relacdo a uma outra pessoa B que vive em uma condigdo diversa da pessoa A. A
dignidade humana nao pode ser auferida com base em padrdes individuais, embora
existam principios basicos que podem e devem ser aplicadas a e a B

independentemente de qualquer condigdo financeira ou individual.®’
Cristiano Chaves sabiamente em sua obra aponta:

A dignidade € um valor redundante de toda a disciplina privada,
significando que a personalidade humana nao é redutivel apenas a
sua esfera patrimonial, possuindo dimensdo existencial valorada
juridicamente a medida que a pessoa considerada em si e por sua

8FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Responsabilidade
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humanidade, constitui o valor fonte que justifica a existéncia de um
ordenamento juridico.®

Maria Celina Bodinho de Morais afirma que:

Do material da dignidade decorrem quatro principios extremamente
relevantes para juntar em uma mesma equagao a dignidade da pessoa
humana com os danos morais, esses principios sdo: os da igualdade
ou seja, de acordo com a legislagdo brasileira é vedado toda e
qualquer discriminacao arbitraria e fundada nas qualidades da pessoa,;
o principio da liberdade que assegura autonomia a pessoa; e da
integridade psicofisica e da solidariedade no que diz com garantia e
promogcao da existéncia humana em suas diversas manifestacdes.®
Segundo o Informativo n°® 0513 do STJ “sempre que demonstrada a ocorréncia
de ofensa injusta a dignidade da pessoa humana, dispensa-se a comprovagao de dor

e sofrimento para configuragdo de dano moral”.%°

A dignidade da pessoa humana € um principio tdo forte e dotado de grande
importancia que mesmo que nao tenha dor a Corte aceitou o cabimento do dano moral

apenas pela ocorréncia da ofensa a dignidade da pessoa humana.

Ainda segundo o STJ onde se vislumbra a violagao de um direito fundamental,
eleito pela CF/88 se alcancgara a violagao da dignidade da pessoa humana. Importante
ressaltar que as sensacdes de dor e sofrimento que estdo atreladas costumeiramente
a experiéncia das vitimas de dano moral, ndo se traduzem do préprio dano porem

possuem sua eficacia direta.®

2.2.4 Quantificagdo do dano moral

Tema que atormenta juristas € a quantificagdo do dano moral, como mensurar

o imensuravel? Como definir valores para a dor alheia?

88FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Responsabilidade
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O Cddigo de Processo Civil de 2015 em seu artigo 292, V pede para o autor
da inicial colocar como valor da causa em caso de demanda relacionada ao dano
moral o “valor pretendido da indenizagcao”, como colocar o valor pretendido tendo o
grande desafio de quantificar a dor e o sofrimento, sentimentos impossiveis de serem

colocados em numeros.

Importante lembrar que no caso dos danos morais nao pode ser usado o termo
“indenizagdo” como bem reza Cristiano Chaves de Farias em sua obra “Indenizagao
vem do latim, in dene, que significa voltar ao estado anterior, ao status quo ante. Ora,
essa volta é possivel no dano material, mas € completamente impossivel no dano
moral. Esses danos conceitualmente ndo tem volta. Por isso se diz que os danos
morais sdo compensaveis, mas nio ressarciveis”.%> Esse fato torna ainda o desafio
da quantificagdo dos danos morais ainda mais dificil, ja que o que se foi se foi e ndo

tem retorno.
Partiremos do artigo 944 do CC que reza:

Art. 944. A indenizagcdo mede-se pela extensao do dano.

Paragrafo unico. Se houver excessiva desproporgao entre a gravidade
da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizagdo.”

A norma originalmente servia para medir a extensdo de um dano patrimonial,
porem pode ser perfeitamente aplicada em caso de dano extrapatrimonial que sao os
morais, conforme as peculiaridades de cada caso pode se estabelecer uma

pertinéncia entre a extensdo do dano moral e montante fixado pelo julgador.

O STJ comecgou a implantar na jurisprudéncia da Corte um critério bifasico
para danos patrimoniais, na primeira etapa, deve se estabelecer um valor basico para
indenizagao, considerando o interesse juridico lesado, com base em grupo de

precedentes jurisprudenciais que apreciaram casos semelhantes. Na segunda etapa,
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devem ser consideradas as circunstancias do caso, para fixacdo definitiva do valor da

indenizagao, atendendo a determinacgao legal de arbitramento equitativo pelo juiz.%

Neste critério apresentado pelo STJ na fase da valoracdo é constado a
existéncia do dano extrapatrimonial pela violagdo do dever juridico ou de situagbes
juridicas, ou seja o magistrado se dirigiras ao fato lesivo. A investigagdo devera ser
no fato do dano em questéo ter atingido a dignidade da pessoa humana ou a honra
do individuo lesado. Neste sentido seria indispensavel o dnus probatério que como

dispbe o artigo 373 incisos | e |l incumbe a quem alegar.

Ainda o Enunciado n°454 do Conselho de Justica Federal afirma “Embora o
reconhecimento dos damos morais se de, em numerosos casos, independentemente
de prova (in ré ipsa), para a sua adequada quantificagdo, deve o juiz investigar,
sempre que necessario, as circunstancias do caso concreto, inclusive por intermédio

da producao de depoimento pessoal e da prova testemunhal em audiéncia”.®®

Apds o dano moral ser valorado e comprovado entra em cena a quantificacao
do dano moral. Agora o julgador ira investigar o impacto do dano sobre as
peculiaridades da pessoa da vitima buscando a individualizacdo do dano moral, uma
analogia ao direito penal onde se busca a individualizagdo da pena. No seu intimo
cada individuo reage a uma situacado de maneira diferente de outros, essa fase busca
compreender como o individuo A reagi a certa situagdo onde ocorreu ofensa a sua
dignidade humana e como B ira reparar o individuo A de acordo com essa reagao que

sua atitude gerou.

Cristiano Chaves exemplificou de maneira excelente quando citou o exemplo
da perda de um filho em virtude de um homicidio, essa acao sera sentida de forma
diferente por um pai afetuoso e de outra forma por um pai que abandona afetivamente

o filho. N&o significa que apenas o pai afetuoso pode receber uma reparagao mais sim

94BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1152541/RS. Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino.
3° Turma. Dje 21.9.2011.
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que o pai afetuoso deve receber uma reparagdo maior do que aquele que abandonou

o filho.%

A forma com que o STJ delimitou os danos morais dentro dessas duas etapas
acaba sendo um sistema bem mais justo pois os critérios ficam menos subjetivos e
dependentes da sensibilidade do magistrado que muitas vezes culmina com uma
condenagédo de um dano moral inextinta e sem nexo casual. Além de que, gera

seguranga juridica.®’

E no caso de um ato ilicito ter gerado dano sobre a dignidade de varios
individuos e eles demandarem a indenizagado em lides autbnomas? Como bem dispde
a Ministra Nancy Andrighi da 3° Turma do STJ em seu voto proferido no julgamento
do REsp n°® 1245527/SP “Se uma determinada lesdo a bem juridico atinge mais de
uma pessoa e se cada pessoa pleiteou em processo autbnomo a reparacao de seus
direitos, € importante que na fixacdo do montante da indenizacdo os procedentes
especificos ja exarados sejam tomados em consideragcdo em nome do principio da
seguranca juridica, ainda que n&o provenientes do STJ. E critério razoavel, nesse
sentido, o do estabelecimento da média das indenizagdes ja fixadas para se encontrar

a justa reparagao do dano moral causado”.%

A mudancga da condicdo existencial da vitima & auferida em dois niveis: a
objetiva (in ré ipsa) e a subjetiva que em nada se relaciona com o exame da condigao
financeira e econdémica da vitima. A pobreza ou riqueza nao altera a sua essencial
dignidade, qualquer relagdo de dano com a situagao econémica do lesado tem

impacto nos lucros cessantes e nao no dano moral em si.
Como dispde o entendimento do STJ, que:

O tribunal local diminuira bastante a indenizagao fixada pela sentenca
em razao da morte causada por preposto, ao considerar muito a
condicdo econdmica do réu e a condi¢cdo social da vitima, tida por
pessoa pobre. O Ministro Ari Aprender, que capitaneou a divergéncia,
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firmou que o Tribunal local incorreu em gravissimo erro ao ter
preconceito contra pessoa pobre. O ministro Carlos Alberto Menezes
Direito aduzi-o que, no trato de indenizagao por morte, seria abusivo
de um lado reconhecer a incapacidade da empresa em suportar a
indenizacdo e do outro discriminara pobreza da vitima, pois tanto
pobres quanto ricos sofrem 0 mesmo dano, pois o valor da vida nao
esta na condigo social.*®
Também nao posso fixar o dano moral baseado no dano patrimonial, n&o
existe nenhuma relagdo de dependéncia ou algum principio que ligue os dois
prevalecendo a total independéncia entre eles. Em decorréncia dessa independéncia
pode haver uma lide com dano extrapatrimonial e sem dado patrimonial como vice e

versa. 100

Quantificar o dano moral continua sendo um caminho tortuoso para os
magistrados e aplicadores do direito, porem com o critério estabelecido pelo STJ vem

ganhando contornos mais nitidos e delimitaveis.

2.3 O afeto e o dano moral

Segundo o dicionario de Lingua Portuguesa o termo “afetivo” possui trés
significados, o primeiro deles é: qualidade ou carater de quem é afetivo, o segundo é
um conjunto de fendmenos psiquicos que sao experimentados e vivenciados na forma
de emocdo e sentimentos e por fim pode se definir afeto como a tendéncia ou
capacidade de reagir facilmente aos sentimentos e emogdes. Ja a palavra “afeto” tem
como significado “sentimento de imenso carinho que se tem por alguém ou por algum

animal”.101

Ja o dano moral pode ser conceituado como “a lesdo de interesses nao

patrimoniais de pessoas fisicas e juridicas provocado por ato lesivo”.'%?

Ambos os institutos parecem esta a milhas de distancias, porem o afeto € um

interesse nao patrimonial de um individuo, ora, o ser humano espera receber afeto
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dés do momento que nasce e a falta dele gera incontaveis problemas psicologicos

para o individuo.

O néo recebimento de afeto por parte de um ser humano a outra gera sem
duvidas uma lesdo, porém, como essa lesdo entra no mundo juridico ensejando a
reparagao por danos morais? Com as mudangas ocorridas no ordenamento juridico a
partir da CF/88 o afeto passou a ser tutelado como um bem juridico e como tal precisa

ser tutelado e protegido pelo ordenamento.

2.3.1 O afeto como um bem juridico

Historicamente, principalmente antes do advento da CF/88 o afeto ndo era
necessario para a composigao da familia, o que se protegiam eram os bens e os bons
costumes pautados no cristianismo. Em tempos remotos para se unir em matrimonio
o afeto nem era necessario, inumeros foram os matrimonio que se consolidaram sem

afeto e com base em interesses materiais.

Com o advento da Constituicdo Cidada o afeto passou a ganhar especial
importancia no mundo juridico e passou a ser base da constru¢ao da familia que tem
especial protegdo do Estado segundo o texto Constitucional. 1% A propria Constituicao
em seu artigo 226 § 6 dispée que que “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do
casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibindo
quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagao”.'® Ou seja, a propria
CF/88 proibe a discriminagado por filhos naturais ou adotados sendo o afeto a

justificativa, neste caso o afeto sobrepde a lagdes meramente sanguineos.

O CC/02, Lei que possui total sintonia com a CF/88, em varios dispositivos
afirma ser o afeto o ponto de formacgao da familia inclusive em sua formagao como
dispde o artigo 1.723 do CC/02, dispde que “é reconhecida como entidade familiar a
unido estavel entre o homem e mulher, configurada na convivéncia publica, continua

e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.'® Ou seja, o
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legislador ndo colocou tempo para que seja configurada a unido estavel basta

elementos que configuram o afeto entre os membros.
Maria Helena Dinis afirma que:

O direito das familias, ao receber o influxo do direito constitucional, foi
alvo de uma profunda transformagédo. O principio da igualdade
ocasionou uma verdadeira revolugao ao banir as discriminagdes que
existiam no campo das relagdes familiares. Num unico dispositivo, o
constituinte espancou séculos de hipocrisia e preconceito. Além de
alargar o conceito de familia para além do casamento, foi derrogada
toda a legislagédo que hierarquizava homens e mulheres, bem como a
que estabelecia diferenciagdes entre os filhos pelo vinculo existente
entre os pais. A Constituicido Federal, ao outorgar a proteg¢éo a familia,
independentemente da celebracdo do casamento, vincou um novo
conceito, o de entidade familiar, albergando vinculos afetivos outros.'%

O ordenamento juridico ndo esta mais preocupado em como a familia foi
formada, se através de um casamento com todas as suas formalidades, de uma unido
estavel ou de simples ado¢do monoparental de um menor, a Unica importancia € o

afeto que deve reger as relagdes familiares.

Como doutrina grandes civilistas como Caio Mario, Orlando Gomes, Paulo
Nader, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald entre outros, € considerado
bem valores imateriais ou materiais que servem de objeto a uma relacao juridica, €

um conceito bem mais amplo que o de coisa.'?’
O professor Paulo Thompson em seu livro afirma que:

Para o bem ser considerado juridico ele deve ser suscetivel de
apropriagdo, integram o conceito de bens juridicos os materiais e
imateriais dotados de valor econdmico ou ndo, tais como uma casa,
um credito, uma prestacao, a honra, a liberdade, o afeto entre muitos
outros. 08

Os bens imateriais tais como afeto, honra e liberdade sao incorporados ao

conceito de bem pois s&o uteis ao ser humano e suscetivel de apropriagao, ou seja
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os ascendentes devem se apropriar do afeto que os descendentes possuem para com

eles e assim vice e versa.

No direito romano o interesse na distingao entre bens incorpéreos e corporeos
era enorme pois ditava a forma de transmissao, devendo a res corporales atenderam
ao formalismo da mancipatio (entrega simbdlica de um objeto para caracterizar a
transferéncia do bem negociado) ou da traditivo (entrega da coisa afim de configurar
a transferéncia da propriedade); as res incorporales atendiam a forma da in iure cessio
(cessao de credito), nos dias atuais tanto os bens corpéreos como incorpéreos

mantem a mesma relevancia juridica.’®

Apenas os seres humanos podem ser sujeito de direito, porem as agdes

humanas tem o poder de serem objeto de direito.
O professor Thompson afirma que:

O objeto do direito no ambito obrigacional ndo é o bem vendido, mas
a conduta do devedor em entregar o bem, posto que a relagédo
obrigacional implica sempre numa relagdo entre duas ou mais
pessoas, tendo por objeto uma determinada prestagdo, no mais das
vezes envolvendo as duas partes, como ocorre nos contratos
sinalagmaticos. Logo, as prestagdes, atos humanos comissivos ou
omissivos que implicam no cumprimento da obrigagédo assumida pelo
sujeito passivo para com o sujeito ativo, sdo o objeto do direito de uma
relagdo juridica de natureza obrigacional.'°

Ou seja, o afeto € um bem juridico passivel de apropriagao pelo ser humano
que possui personalidade juridica, logo € sujeito de direito. A apropriagao desse bem
pode vim a se tornar um objeto de direito decorrente de uma relacéo juridica de carater

obrigacional entre os sujeitos.

Os sujeitos de direito que fazem parte dessa relagao juridica obrigacional, a
qual o afeto é o bem juridico sdo os parentes ligados pelo proprio afeto, e a obrigacéo

juridica é legal e decorre do texto Constitucional.’"’
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2.3.2 A monetarizagdo do afeto

Como em toda relagao obrigacional quando o objeto ndo esta sendo satisfeito
a obrigacgéo se resolve convertendo-se em perdas e danos, o dever de indenizar como
dispbe o artigo 389 do CC/02 “N&o cumprida a obrigacdo responde o devedor por
perdas e danos mais juros e atualizagdo monetaria. Ainda o CC/02 reza no artigo 944
que a indenizagédo mede- se pela extensdo do dano."'?> Porem como medir o dano que

a falta de afeto pode causar em um individuo?

Os principios relacionados a dignidade humana e outros tantos fundamentais
que compdem a espinha dorsal do ordenamento juridico ficam prejudicados quando o

afeto deixa de existir.
Leonardo Castro e Isabel Eliane em artigo afirmam que:

Temos o dever de afeto como suposta parcela da educagao prevista
em Lei, em oposicdo a chamada “monetarizacdo do amor”,
fundamentada na cautela. O temor surge a partir do preludio de uma
enxurrada de acgles indenizatérias munidas de interesses
mercenarios, nado havendo como exigir do julgador a faculdade
sobrenatural do discernimento entre a real angustia do abandono e a
ganancia inescrupulosa.'®
Fica clara a preocupacgao dos autores do artigo na chamada “industria do dano
moral e do afeto” onde pessoas ajuizariam milhares de a¢des no judiciario esperando

em troca apenas algo material.

Essas acgdes estariam carentes de justificativa juridica, pois se nao teve falta
de afeto n&do poderiam elas serem resguardadas pelos dispositivos do CC/02 e da
CF/88. Cabe aos magistrados agirem com maxima cautela analisando sabiamente as
provas produzidas quando se depararem com agdes desse tipo, sob pena do valor do

afeto ser banalizado na sociedade.'"*

"2BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10406. 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.

"3CASTRO, Leonardo. ELAINE, Isabel. Prego do amor: punir abandono afetivo ndo aproxima pais
e filhos.

1"4“BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 ago 2018.
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Importante lembrar que o afeto ou amor € tdo importante no direito de familia
como a autonomia privada € para o direito das obrigagdes. O direito de familia tem
como eixo principal o afeto, quando este se torna insuficiente fica deficiente a relacao
classificada como “familia”, gerando um dano profundo e de dificil reparagdo nos

envolvidos.

Cabe ressaltar que a familia € base da sociedade e dispde de especial
protecdo do Estado. O Estado — juiz deve protege-la se utilizando da maquina
judiciaria com ponderag¢ao adequada do julgador ao qual Ihe foi conferida jurisdicéo,

para resguardar essa importante jurisdi¢do.

3 O ABANDONO AFETIVO

Segundo o dicionario online a palavra “abandono” tem como significado “1 —
ato ou efeito de largar, de sair sem a intengcédo de voltar; afastamento; 2 — falta de
amparo ou de assisténcia”.’" Logo, o abandono afetivo se configura no momento que
o responsavel, larga ou sai de perto daquele da qual a responsabilidade de transmitir

afeto era sua.

O abandono ¢é gerado pelas chamadas “atitudes negativas” que se configuram
quando o sujeito ativo deixa de fazer uma ligagao importante, deixa de estar presente
em ocasides importantes na vida do abandonado que permanece em situagao de

vulnerabilidade emocional.

Muito se busca entender os motivos que configuraram o abandono seja ele
entre pais e filhos ou filhos e pais. As psicologas Carolina Soejima e Lidia Weber
escreveram um artigo cujo titulo € “o que leva a mae a abandonar um filho?”1'® Nesse
artigo ambas tentam decifrar os motivos que levaram mulheres a abandonarem seus
filhos.

"SAFETIVO. DICIONARIO ONLINE AURELIO. 2018. Disponivel em: <
https://www.dicio.com.br/aurelio-2/>. Acesso em: 22 ago 2018.

"6SOEJIMA E WEBER. O que leva a m3e a abandonar um filho? Disponivel em:
<http://pepsic.bvsalud.org/pdf/aletheia/n28/n28a14.pdf>. Acesso em: 26 jul 2018.
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Fatores histéricos como a existéncia da “roda dos rejeitados”, as amas de
leites, as relacdes afetivas de cada periodo histérico sao extremamente importantes

para a analise desse importante fato social.'"”

Ainda importante destacar que a pesquisa verificou um padrao no nucleo
familiar das maes que abandonaram seus filhos. A maioria dessas mulheres foram
abandonadas afetivamente pelos seus pais ou n&o tiveram um convivio familiar
harmonioso o que as levou a reproduzir o comportamento com sua prole.® Ou seja,

0 abandono também produz danos que podem vim a prejudicar outras geragoes.

Ainda a autora compreendeu o abandono como um fato social que s6 se
desvela se compreendido historicamente em todas as suas possiveis vertentes seja

qual for a justificada para a ocorréncia de tal fato.®

A relevancia do afeto para a vida do individuo sob o manto da dignidade da
pessoa humana, principio consagrado no ordenamento juridico, leva a crer que o
abandono afetivo tem fundamental importancia e causa efeitos devastadores no

intimo da pessoa.

Vale ressaltar a licdo de Gustavo Tepedino que aposta nas bases do afeto,

amor e solidariedade para ele:

Ao contrario de desenvolvermos técnicas que possam parecer
destinadas a superar a realidade cultural, em que vivemos, na
verdade, temos técnicas terapéuticas para suprir deficiéncias
humanas, para atender a pessoa para, excepcionalmente, prolongar e
gerar vida, e ndo para suprir, pura e simplesmente, a falta de afeto e
de amor que se da no seio da familia.'®

Incontaveis sédo os prejuizos causados pelo abandono afetivo na vida de um
ser humano, algo tdo simples como amor e afeto poderia proporcionar para muitos

uma boa saude mental, essa que ja é tdo prejudicada pelos desafios da vida moderna.

"SOEJIMA E WEBER. O que leva a m3e a abandonar um filho? Disponivel em:
<http://pepsic.bvsalud.org/pdf/aletheia/n28/n28a14.pdf>. Acesso em: 26 jul 2018.

"8SOEJIMA E WEBER. O que leva a m3e a abandonar um filho? Disponivel em:
<http://pepsic.bvsalud.org/pdf/aletheia/n28/n28a14.pdf>. Acesso em: 26 jul 2018.

"9SOEJIMA E WEBER. O que leva a m3e a abandonar um filho? Disponivel em:
<http://pepsic.bvsalud.org/pdf/aletheia/n28/n28a14.pdf>. Acesso em: 26 jul 2018.

'20TEPEDINO, Gustavo. Clonagem: pessoa e familia nas relagées do Direito Civil. Revista CEJ.
Brasilia. n. 16. 2002. p. 49-57.
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3.1 A dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana esta disposto no artigo 1 inciso Ill da
Constituicdo Federal de 1988 que reconhece a prerrogativa humana de que todos

devem ser respeitados como pessoas e sua existéncia ndo deve ser prejudicada.
O atual ministro do STF, Alexandre de Morais afirma em sua obra que:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagédo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito
por parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagées ao exercicio
dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos.'?!
O principio da dignidade humana tem intima relacdo com o Direito Natural,
pois considerando que o direito natural nasce com o ser humano assim como a
dignidade. Todos os homens ao nascerem sao igualmente dotados da mesma
dignidade, em momento posterior se diferencia devido ao contexto socioecondmico

ao qual cada individuo esta inserido.??

Para que o principio da Dignidade Humana tome forma e seja melhor
compreendido faz-se necessario compreender a formagcédo do Estado. Para que o
homem viva em sociedade é essencial que exista uma entidade que proteja alguns
direitos fundamentais do individuo de seus proprios semelhantes. Essa entidade € o
Estado que pode intervir de maneira grande na vida de cada ser humano, como

ocorreu nos Estado Totalitarios do sec. XX ou pode intervir minimamente.
Para o desembargador Sarlet:

Justamente neste sentido que assume particular relevancia a
constatacdo de que a dignidade da pessoa humana é
simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e, no nosso
sentir, da comunidade em geral, de todos e de cada um, condicédo

2IMORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. Sdo
Paulo: Atlas. 2002. p. 128.

'2ARAD. Principio Constitucional da Dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
<http://seer.upf.br/index.php/rjd/article/viewFile/2182/1413>. Acesso em: 26 jul 2018.
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duplice esta que também aponta para uma paralela e conexa

dimenséo defensiva e prestacional da dignidade.'?®
Como foi mencionado acima, a dignidade da pessoa humana esta para o
homem assim como o direito Natural esta para ele. Ou seja, todos hascem e morrem
com o mesmo nivel de dignidade e por essa simples razdo o Estado € responsavel

por manter a dignidade do homem durante a sua existéncia.

Para que esse objetivo seja realizado com sucesso o Estado cria
normas visando a manuten¢ao da dignidade do homem durante a sua vida. Por essa
razao no ordenamento juridico brasileiro a dignidade humana é principio maximo

Constitucional e imutavel.

3.1.2 Consequéncias juridicas do abandono afetivo a luz da dignidade da pessoa

humana

No direito Civil Brasileiros podemos encontrar alguns grandes civilistas
adeptos a uma ampliacdo da responsabilizacao civil no ambito interior da familia. Ou
seja, sustentam que a indenizagdo é devida em casos gerais contemplados nos
artigos 186 e 187 do CC/02 ou em casos especificos que decorrem da violagao de

certos deveres familiares.?*

Com base nessa afirmacgao a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ) julgou o RESP 1.159.242 em que a autora pedia uma indenizagao ao pai por
abandono afetivo e material no decorrer da sua infancia e juventude. Reformando a
decisao proferida por juiz em primeira instancia a relatora, Ministra Nancy Andrighi

entendeu que a indenizagao é sim devida.'?®

Em seu voto a Ministra afirmou que “amar é faculdade, cuidar é dever.” Para

ela, nao existe sentido em tratar de forma distinta e diferente os danos ocorridos em

12SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2002.

124EARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias de acordo
com o Novo CPC e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 8 ed. Sdo Paulo: Juspodivm.

125BRASIL.  Superior  Tribunal de Justica. RESP  1159242/SP. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1159242&&b=ACOR&thesaurus=JURI
DICO&p=true/>. Acesso em: 22 ago 2018.
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decorréncia de uma relagdo familiar daqueles que geram responsabilidade civil. A

indenizagdo custou ao pai o valor de 200 mil reais.

Importante ressaltar que embora o afeto seja uma bem juridico de maxima
importancia para o ordenamento juridico, a indenizagdo proferida no acordao é
baseado na falta de cumprimento da obrigagéo juridica originaria que consiste no
dever elencado no art. 229 da Constituicdo Federal de 1988 que dispde que “os pais
tem o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tem o

dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.'?®

A indenizagao por abandono afetivo também encontra respaldo no principio
da dignidade da pessoa humana disposto na Constituicdo Federal de 1988, pois a
dignidade é inerente ao individuo e muitas vezes outros seres humanos possuem
deveres necessarios para manter a dignidade em seu semelhante. Quando essa

obrigagao nao é realizada o Estado Juiz possui o poder de punir.

Farta é a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica a respeito do
abandono afetivo, inclusive no julgamento do REsp 1480488/RS de relatoria do

Ministro Raul Araujo, o abandono causou a destituicdo do poder familiar:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE
FAMILIA. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. MAUS-TRATOS E
GRAVE SITUACAO DE RISCO IDENTIFICADOS QUANDO DO
AJUIZAMENTO DA ACAO. MENORES INSERIDAS EM FAMILIA
SUBSTITUTA. PARADEIRO ATUAL DA MAE BIOLOGICA
DESCONHECIDO. \PREVALENCIA DO MELHOR INTERESSE DAS
CRIANCAS. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1 Identificando-se, no inicio da agdo, situacdo grave de risco e
abandono e n&o subsistindo, atualmente, nenhuma comprovagéo de
capacidade da genitora para cuidar das filhas, nem existéncia de
vinculo afetivo entre elas, deve prevalecer o interesse das menores, ja
inseridas em familia substituta.

2. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, "inobstante os principios
inscritos na Lei n. 8.069/90, que buscam resguardar, na medida do
possivel, a manutencéo do patrio poder e a convivéncia do menor no
seio de sua familia natural, procede o pedido de destituigdo formulado
pelo Ministério Publico estadual quando revelados, nos autos, a
ocorréncia de maus tratos, o abandono e o injustificado
descumprimento dos mais elementares deveres de sustento, guarda
e educagéao da crianga por seus pais" (REsp 245.657/PR, Rel. Ministro

126BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10 dez 2017.



50

ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em
25/03/2003, DJ de 23/06/2003).
3. Recurso especial provido para julgar procedente o pedido de
destituicao do poder familiar. )
(REsp 1480488/RS, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA,
julgado em 01/12/2016, DJe 15/12/2016).1%"
Ainda vale ressaltar que o abandono material somado ao abandono imaterial
pode gerar outras serias consequéncias aos obrigados que ndo cumpriram essa

obrigacao.

3.2 O abandono afetivo inverso

O processo de envelhecimento do homem ocorre inevitavelmente, afinal faz
parte da esséncia do ser humano assim como a dignidade da pessoa humana.
Juntando esses dois fatores todos possuem direito de ter um envelhecimento

saudavel e cercado de afeto.

Com o envelhecimento por diversas vezes o individuo deixa de realizar tarefas
basicas do dia a dia como trabalhar, dirigir, cuidar da vida financeira dentre outras. Em
muitos casos junto do avangar da idade algumas doengas chegam dificultando e

muitas vezes ainda impossibilitando a vida cotidiana de muitos individuos.

E por essa razdo o idoso vem ganhando especial prote¢cdo do Estado com
seus direitos assegurados por leis como o Estatuto do Idoso e por outros diplomas

Constitucionais e infraconstitucionais.

Assim como na infancia onde os pais sao responsaveis pelo crescimento,
amadurecimento de seus filhos quanto mais o tempo passa a vida surpreende e 0s

papeis sao investidos, os filhos passam a se tornar responsaveis pelos pais.

Além do mais, os ascendentes muitas vezes necessitam de apoio psicoldgico
e moral para atravessar algumas dificuldades que surgem com o envelhecimento,

assim como os descendentes necessitavam para atravessar a infancia e juventude.

127BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO ESPECIAL 1480488. Ministro Relator:
Raul Aradjo. Quarta Turma. Data do julgamento: 01 de dezembro de 2016. DJE: 15 de dezembro de
2016. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178375641/recurso-especial-resp-
1480488-rs-2012-0082565-3>. Acesso em: 28 ago 2018.
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Dificuldade essas, como se locomover, ir a médicos entre outras muitas a

depender da saude fisica e mental do idoso.

Nesse processo de inversao de responsabilidades muitos filhos ndo percebem
ou simplesmente ignoram o fato de que as mesmas responsabilidades que os pais
tinham para com eles na infancia, agora sao responsabilidades deles para com seus

pais.

E essa ignorancia muitas vezes leva os pais a viverem em situagdes de
abandono que sao totalmente prejudiciais a saude fisica e mental do idoso gerando

assim o mesmo efeito que é gerado quando o pai abandona o filho na infancia.

Assim como a infancia, a velhice € um momento delicado da vida de um
individuo quando o mesmo ndao demonstra o vigor da juventude em que outrora

possuia e esse fato pode vim a acarretar diferentes problemas psicoldgicos.

Ainda existem diversos casos de doengas que chegam com o avancgar da
idade que podem incapacitar o individuo fazendo com que o préprio precise de

cuidados médicos entre outros cuidados especiais.

Por essa razao, o abandono afetivo inverso é extremamente prejudicial para
a dignidade da pessoa humana, pois impede que o individuo abandonado viva de

forma digna como o texto Constitucional garante em seu artigo 230,'?® que dispde:

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.'?®

Ou seja, a trindade familia, Estado e sociedade possuem o dever Constitucional

de assegurar ao idoso a sua dignidade dentre outras garantias. O abandono afetivo

122BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10 dez 2017.

129 BRASIL. Constituigao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10 dez 2017.
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inverso acaba sendo uma violéncia contra o idoso e contra a Constituicdo do Brasil de

1988,130 que tanto presa belo bem- estar social.

3.2.1 O Estatuto do Idoso

Com o aumento da ciéncia e da medicina a expectativa de vida do brasileiro
foi ganhando novos contornos a expectativa de vida no pais gira em torno de 75 anos

segundo o IBGE um significativo aumento em comparac¢ao a décadas anteriores.

Infelizmente no Brasil a tendéncia é valorizar aquilo que é novo e excluir o que
€ velho, devido a essa friste realidade surge a importancia de criar programas
normativos e politicas publicas a fim de melhorar a qualidade de vida dessa importante

parcela da populacao.

No ano de 1994 surge a Lei 8842/94 que estabeleceu a Politica Nacional do
Idoso a lei foi criada em razao da demanda da populacdo em especial da Associacao
Nacional de Gerontologia — ANG e estabeleceu um rol de recomendagdes sobre a
questao do idoso. O objetivo da lei era estabelecer condigbes para promogéo da

autonomia, integragdo e participagdo na sociedade.’’

O ano de 1999 foi considerado o “Ano Internacional do Idoso” em virtude da
grande importancia e preocupagao em relacéo a este segmento da populagdo, porem
pouco se fez em relagao a legislagao especifica para a populagdo dessa faixa etaria.
Apenas em outubro do ano de 2003 o Congresso Nacional publicou a Lei numero

10.741/03 que é conhecida como o Estatuto do Idoso.'®?

130BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10 dez 2017.

"IOLIVEIRA, Rita. O processo histérico do Estatuto do idoso e a inser¢cio pedagégica na
Universidade aberta. Disponivel em:
<http://www.histedbr.fe.unicamp.br/revista/edicoes/28/art18_28.pdf>. Acesso em: 13 ago 2018.

12BRASIL. Estatuto do Idoso. Lei 10.471/03. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/a-
camara/programas-institucionais/inclusao-social-e-equidade/acessibilidade/legislacao-
pdf/Legislaocidoso.pdf>. Acesso em: 22 ago 2018.
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A lei do Estatuto do Idoso veio para dar maior concretude ao texto
Constitucional onde se tutela os direitos da pessoa idosa, e assim evita que a falta de

norma esvaziasse seu conteudo.33

Ademais a Lei do Estatuto do idoso veio para tentar diminuir o processo de
exclusdo social dos individuos que possuem 60 anos ou mais, Wladimir Novaes
Martinez afirma que os idosos que normalmente sao vitimas do desrespeito por parte
dos que os cercam, possuem a partir do Estatuto do Idoso um conjunto de normas
para resguarda-los, providencias das mais variadas formas para viabilizar o exercicio

da cidadania.’®

Importante ressaltar que o Estatuto do ldoso tem o papel da protec¢ao integral
ao idoso na mesma linha que o Estatuto da Crianca e do Adolescente tem por funcéo
a protecao integral aos menores, com o objetivo de judicializar os direitos e deveres
dessas pessoas, direitos esses que muitas vezes estdo deficientes dentro do plano

social.3%

Embora o texto Constitucional fundamente e imponha a tutela de
hipossuficiéncia dos idosos, sem a legislagao infraconstitucional a eficacia da norma
fica comprometida. A positivacdo da norma permite que um instrumento de tutela

juridica nao reste esvaziado por falta de norma complementar.’36

O Estatuto do Idoso oferece “vantagens” aos individuos para suprir as
desvantagens geradas pelas diferengas causadas pelo avangar da idade, sdo essas
vantagens: vaga especial, fila preferencial em bancos e estabelecimentos comerciais

dentre outras. A lei ainda se preocupa em trazer politicas publicas para

133INDALENCIO, Maristela. Estatuto do idoso e direitos fundamentais: fundamentos da protegéo
da pessoa idosa no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em:
<https://siaiap39.univali.br/repositorio/bitstream/repositorio/2049/1/Maristela%20Nascimento%20Ind
alencio.pdf>. Acesso em: 13 ago 2018.

MARTINEZ, Wladimir Novaes. Comentarios ao Estatuto do Idoso. 2 ed. S0 Paulo: DLTR. 2005.
p. 14.

35NDALENCIO, Maristela. Estatuto do idoso e direitos fundamentais: fundamentos da protegéo
da pessoa idosa no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em:
<https://siaiap39.univali.br/repositorio/bitstream/repositorio/2049/1/Maristela%20Nascimento%20Ind
alencio.pdf>. Acesso em: 13 ago 2018.

18INDALENCIO, Maristela. Estatuto do idoso e direitos fundamentais: fundamentos da protecio
da pessoa idosa no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em:
<https://siaiap39.univali.br/repositorio/bitstream/repositorio/2049/1/Maristela%20Nascimento%20Ind
alencio.pdf>. Acesso em: 13 ago 2018.
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responsabilizacdo da sociedade, familia e do Estado em caso de omissao relativa a

qualquer forma de violéncia dando efetividade a CF/88.13"

A Lei do Estatuto do Idoso trouxe ainda o conceito juridico adotado pela
legislacéo brasileira para se referir ao idoso. Optou-se pelo critério biolégico afim de
trazer a seguranca juridica necessaria e devida.’®® Ou seja, a Lei citada dispde em
seu artigo 12 que a lei visa proteger e assegurar direitos a pessoa com idade igual ou

superior a sessenta anos. 39

O Estatuto busca em suma assegurar a todo cidaddo com idade igual ou
superior aos sessenta anos a possuir uma vida digna e saudavel dano assim
efetividade ao CF/88.

3.2.2 O dever de cuidado

O texto Constitucional de 1988 em seu artigo 229 afirma o dever reciproco

que os filhos e pais possuem em relagao uns com os outros.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais
na velhice, caréncia ou enfermidade. 140
A obrigacéo exposta na CF/88 é reciproca entre pais e filhos, ou seja, o dever
constitucional e a especial protecdo do Estado sdo tanto para os filhos enquanto

menores quanto para os pais quando se tornarem idosos.

STINDALENCIO, Maristela. Estatuto do idoso e direitos fundamentais: fundamentos da protegéo
da pessoa idosa no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em:
<https://siaiap39.univali.br/repositorio/bitstream/repositorio/2049/1/Maristela%20Nascimento%20Ind
alencio.pdf>. Acesso em: 13 ago 2018.

38INDALENCIO, Maristela. Estatuto do idoso e direitos fundamentais: fundamentos da protegéo
da pessoa idosa no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em:
<https://siaiap39.univali.br/repositorio/bitstream/repositorio/2049/1/Maristela%20Nascimento%20Ind
alencio.pdf>. Acesso em: 13 ago 2018.

19BRASIL. Estatuto do Idoso. Lei 10.471/03. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/a-
camara/programas-institucionais/inclusao-social-e-equidade/acessibilidade/legislacao-
pdf/Legislaocidoso.pdf>. Acesso em: 22 ago 2018.

140BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10 dez 2017.
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A Constituigdo cuidou de proteger esses momentos com muito esmero dando
obrigacao reciproca para ascendentes e descendentes cada um com seu momento

de ter o dever juridico de zelar pelo familiar.

Ainda o Texto Constitucional especificamente cita o direito do idoso no artigo
230 da CF/88 e seus paragrafos que especificam como o idoso deve ser tratado em

determinadas circunstancias. Reza o dispositivo:

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

§ 1°0Os programas de amparo aos idosos serdo executados
preferencialmente em seus lares.

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

Ou seja, como bem dispde, o texto Constitucional a familia, sociedade e o
Estado possuem o dever legal que é revertido em forma de diversas obrigagdes para

amparar a pessoa idosa assegurando-a diversos privilégios.

Como citato acima o Estatuto do idoso veio para dar efetividade a Constituigcao
Federal criando inumeras outras obrigacdes que vinculam o Estado, sociedade e a

familia nessa busca pela dignidade humana.

Essas obrigacbes possuem for¢ga normativa Constitucional, ou seja, os
obrigados devem cumprir come esmero o0 seu dever de zelar pela dignidade humana

na vida dos idoso.

A familia em especial possui especial dever de zelar pela dignidade humana
daqueles que sao idosos como dispde o ja transcrito artigo 229 da Constituicdo
Federal.’? O Estatuto do Idoso amparado pelo texto constitucional dispée em seu

artigo 32:

Art. 30 E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do
Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a

IBRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10 dez 2017.

142BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10 dez 2017.
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efetivacado do direito a vida, a saude, a alimentagao, a educacéo, a
cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a
dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.#?

Ou seja, a familia deve obrigatoriamente facilitar a vida do idoso no que diz
respeito ao direito a vida, saude, alimentag¢ao, educacao, cultura entre outros direitos.
N&do apenas os direitos materiais sdo garantidos pela legislagdo, pois os idosos

também possuem o direito a dignidade e participar de questdes sociais em geral.’#4

Muitas vezes vimos no meio familiar essa obrigagédo ndo sendo cumprida e o

idoso sem acesso a esses direitos tdo fundamentais a dignidade humana.

Importante ressaltar que ao sofrer do desafeto pela familia, o idoso também
acaba envelhecendo e adoecendo mais rapidamente, sendo assim privados da
convivéncia familiar, ou seja, deveres de assisténcia imaterial que os filhos tem para

com seus pais, direito ainda assegurado pelo Estatuto do Idoso.'#®
José Afonso da Silva discorre sobre o convivio familiar:

O conviver que € basicamente afetivo enriquecido com uma
convivéncia mutua alimenta o corpo, mas também cuidar da alma, da
moral, do psiquico. Estas sdo as prerrogativas do poder familiar.
Juridicamente, existem obrigag¢bes imateriais dos filhos para com os
pais idosos, como convivéncia familiar e amparo.'®

Ademais vale destacar que existe clara diferengca entre abandono material,
intelectual e afetivo, ndo podendo ser confundido. O abandono afetivo consiste na

falta de amparo imaterial e afeto, transformando-se em obrigacéo juridica quando

“3BRASIL. Estatuto do Idoso. Lei 10.471/03. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/a-
camara/programas-institucionais/inclusao-social-e-equidade/acessibilidade/legislacao-
pdf/Legislaocidoso.pdf>. Acesso em: 22 ago 2018.

144SANSON. O instituto do abandono afetivo inverso no brasil e as suas implicagdes juridicas.
Disponivel em: <http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/snpp/article/view/16917>. Acesso em:
20 ago 2018.

145SANSON. O instituto do abandono afetivo inverso no brasil e as suas implicagdes juridicas.
Disponivel em: <http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/snpp/article/view/16917>. Acesso em:
20 ago 2018.

146SANSON. O instituto do abandono afetivo inverso no brasil e as suas implicagdes juridicas.
Disponivel em: <http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/snpp/article/view/16917>. Acesso em:
20 ago 2018.
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caracterizado com a inobservancia do importante principio da solidariedade familiar,

como bem dispde Leandro Carvalho Hanson em seu artigo.'#’

As obrigagdes de cunho material sdo tao relevantes e importantes como as
de cunho imaterial, essas quando sdo descumpridas geral danos muitas vezes
insuperaveis. O abandono afetivo pode gerar danos de ordem moral que podem
chegar a causar doengas e abalos psicolégicos que contribuem para a perda da

dignidade.

Logo, o filho que deixa de amparar seus pais na velhice, deixara de cumprir
uma obrigacédo imaterial disposta em tanto na Constituicdo Federal como em lei

infraconstitucional, cometendo um ato ilicito que gera danos de ordem moral.

Essa indenizagao tem como objetivo colocar em pratica o carater punitivo que

transmite uma compensacao aos pais pelos danos causados.'*®
Como bem dispde Azevedo:

O descaso entre pais e filhos é algo que merece punig¢ao, € abandono
moral grave, que precisa merecer severa atuacao do Poder Judiciario,
para que se preserve ndo 0 amor ou a obrigagdo de amar, o que seria
impossivel, mas a responsabilidade ante o descumprimento do dever
de cuidar, que causa o trauma moral da rejei¢éo e da indiferenga.’*®

3.2.3 A jurisprudéncia em relagdo ao abandono afetivo

O primeiro grande caso a ser julgado pelo Superior Tribunal de Justica que
versava sobre abandono afetivo foi o processo iniciado na 192 Vara Civel da Comarca
de Belo Horizonte/MG.

O caso dos autos diz respeito ao abandono que o filho teria sofrido pelo pai

quando seus pais se divorciaram e seu genitor constituiu nova familia. A partir desse

47SANSON. O instituto do abandono afetivo inverso no brasil e as suas implicagdes juridicas.
Disponivel em: <http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/snpp/article/view/16917>. Acesso em:
20 ago 2018.

148SANSON. O instituto do abandono afetivo inverso no brasil e as suas implicagdes juridicas.
Disponivel em: <http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/snpp/article/view/16917>. Acesso em:
20 ago 2018.

149AZEVEDO, Alvaro Villaga. VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil Anotado e Legislagdo
Complementar. Rio de Janeiro: Atlas. 2004.
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cenario o autor alega que Ihe foi negado o convivio com o pai e também com sua irma
fruto desse novo casamento. O réu alegou que a mae impedia seu contato com o
descendentes e suas inumeras viagens dificultava ainda mais sua convivéncia com o
filho.

O juizo de primeira instancia negou o pedido do autor baseado na falta de
provas, inconformado com a decisao a apelacéo foi interposta e o caso foi levado ao
Tribunal de Justica de Minas Gerais e o resultado foi revertido e condenou o réu a
arcar coma a indenizagao por dano moral no valor de R$ 44.000,00 (quarenta e
quatro mil reais).’*°

O julgado ainda ressaltou o fato de que as relagdes familiares mudaram com
o decorrer do tempo e deixaram de ser uma opressao e passou a ser baseada em

relacao de afeto.

O caso chegou ao Superior Tribunal de Justica através de um Recurso
Especial Interposto pelo pai condenado. O Ministro Fernando Gongalves, relator do
caso iniciou seu voto se perguntando quais danos imateriais teriam como

consequéncia uma indenizacao patrimonial.

Sustentou em seu argumento que a legislagao patria ja prevé, no caso de
descumprimento injustificado do dever de sustento ou de abandono a destituicao do
poder familiar, e portanto tal sangdo ja cumpriria de forma satisfatéria a fungao
punitiva. Ainda afirmou que condenando o pai ao pagamento de uma indenizagao ao

filho sepultaria qualquer chance de reaproximagao de ambos.

Em 24 de abril de 2010 a Ministra Nancy Andrighi foi relatora de um novo
processo que pleiteava a indenizacado por abandono afetivo, o REsp 1.159.242-SP

nele a autora conta que durante sua infancia sofreu abandono afetivo de seu pai.

O Juiz de Primeira instancia julgou improcedente o pedido da autora
fundamentado no fato do distanciamento entre pai e filha ndo ser culpa do progenitor

e sim pelo comportamento abusivo da genitora.

10BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacao Civil n° 208.550-5. Relator: Desembargador
Unias Silva. Belo Horizonte. 01 abrii  2004. Disponivel em: <  https://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6066308/102510802614140011-mg-1025108026141-4-001-
1/inteiro-teor-12206203>. Acesso em: 22 ago 2018.
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Em segunda instancia foi dado provimento para a demanda da autora
condenando o pai a pagar R$ 415 mil nos termos da seguinte Ementa:

ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS. FILHA
HAVIDA DE RELACAO AMOROSA ANTERIOR. ABANDONO
MORAL E MATERIAL. PATERNIDADE RECONHECIDA
JUDICIALMENTE. PAGAMENTO DA PENSAO ARBITRADA EM
DOIS SALARIOS MINIMOS ATE A MAIORIDADE. ALIMENTANTE
ABASTADO E PROSPERO. IMPROCEDENCIA. APELAGCAO.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

O caso chegou ao Superior Tribunal de justica com relatoria da Ministra
Nancy Andrighi baseada na violagéo dos seguintes artigos: 159 do CC-16 (186 do CC-
02); 944 e 1638 do Cddigo Civil de 2002, bem como divergéncia jurisprudencial.

EMENTA CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.
1. Inexistem restricdes legais a aplicagao das regras concernentes a
responsabilidade civil e 0 consequente dever de indenizar/compensar
no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta
incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa
expressao, mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que
a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisso. Isso
porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-
se, 0 necessario dever de criagdo, educacdo e companhia — de
cuidado — importa em vulneracao da imposi¢ao legal, exsurgindo, dai,
a possibilidade de se pleitear compensacéo por danos morais por
abandono psicolégico. 4. Apesar das inumeras hipoteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacdo a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais
que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao
menos quanto a afetividade, condi¢cdes para uma adequada formacéao
psicoldgica e insergao social. 5. A caracterizacdo do abandono afetivo,
a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por
demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto
de reavaliacdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteragdo do
valor fixado a titulo de compensacao por danos morais é possivel, em
recurso especial, nas hipéteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso
especial parcialmente provido.'’

151 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.159.242-SP. Relator Ministra Nancy Andrigh.
Disponivel em: < https://www.jusbrasil.com.br/topicos/26841702/recurso-especial-n-1159242-sp>.
Acesso em: 22 ago 2018.
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Em seu voto a Ministra afirmou que “aqui ndo se fala ou se discute o amar e,
sim, a imposi¢ao biologica e legal de cuidar, que € dever juridico, corolario da

liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos”."52
Ainda em relag&o a responsabilidade civil em seu voto a Ministra citou:

A teoria da responsabilidade relaciona-se a liberdade e a racionalidade
humanas, que impde a pessoa o dever de assumir os O6nus
correspondentes a fatos a ela referentes. Assim, a responsabilidade é
corolario da faculdade de escolha e de iniciativa que a pessoa possui
no mundo, submetendo-a, ou o respectivo patrimdnio, aos resultados
de suas agdes que, se contrarios a ordem juridica, geram-lhe, no
campo civil, a obrigacdo de ressarcir o dano, quando atingem
componentes pessoais, morais ou patrimoniais da esfera juridica de
outrem. '3

Em relagédo ao nexo casual tdo importante para configurar a responsabilidade
civil a Ministra afirmou: “entretanto, mesmo assim, ndo se pode negar que tenha
havido sofrimento, magoa e tristeza, e que esses sentimentos ainda persistam, por

ser considerada filha de segunda classe”.">*

Assim, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica pacificou o

entendimento em relagao a viabilidade da indenizagao por abandono afetivo.

Ainda que néo exista na legislagao brasileira de forma clara e positivada a
obrigacao de ressarcir para o idoso o dano material € pacifico na jurisprudéncia esse
ressarcimento. Cuida-se que ndo € um mero dissabor e sim um abandono que vem a

gerar sérios danos psicologicos e assim tirando a dignidade humana.’®®

152BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.159.242-SP. Relator Ministra Nancy Andrigh.
Disponivel em: < https://www.jusbrasil.com.br/topicos/26841702/recurso-especial-n-1159242-sp>.
Acesso em: 22 ago 2018.

1RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. MAMEDE, Gladston. ROCHA, Maria Vital da.
Responsabilidade civil contemporanea. Sao Paulo: Atlas. p. 75.

154BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.159.242-SP. Relator Ministra Nancy Andrigh.
Disponivel em: < https://www.jusbrasil.com.br/topicos/26841702/recurso-especial-n-1159242-sp>.
Acesso em: 22 ago 2018.

15SANSON. O instituto do abandono afetivo inverso no brasil e as suas implicagoes juridicas.
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20 ago 2018.
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Farta é a jurisprudéncia em Tribunais de Justica quando se diz a respeito de
idosos em situacdo de abandono contando com a interven¢ao do Estado para terem

uma vida digna e saudavel.

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO CIVIL PUBLICA -
IDOSA EM SITUAGAO DE VULNERABILIDADE SOCIAL -
ABANDONO FAMILIAR E CARENCIA DE RECURSOS
FINANCEIROS - MEDIDA PROTETIVA - ACOLHIMENTO EM
ENTIDADE DE LONGA PERMANENCIA - NECESSIDADE E
URGENCIA - DEMONSTRACAO.
1. A protecdo ao idoso foi erigida como prioridade pelo nosso
ordenamento juridico, sendo dever da familia, da sociedade e do
Estado, numa atuacdo conjunta, assegurar as pessoas idosas, com
absoluta prioridade, a efetivagdo do direito a vida, a saude, a
alimentacgéao, a educacao, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho,
a cidadania, a liberdade, ao respeito e a convivéncia familiar e
comunitaria, defendendo sua dignidade e  bem-estar.
2. O artigo 45 do Estatuto do Idoso relaciona medidas protetivas que
podem ser adotadas quando os direitos dos idosos forem ameacgados
ou violados.
3. Demonstrada a situagdo de abandono familiar e a caréncia de
recursos financeiros, bem como a necessidade urgente de assisténcia
a idosa, justifica-se a aplicacao, de plano, de medida protetiva de
acolhimento junto a entidade de longa permanéncia.
4. Recurso nao provido.

(TUIMG - Agravo de Instrumento-Cv 1.0439.17.007983-4/001,
Relator(a): Des.(a) Aurea Brasil , 52 CAMARA CIVEL, julgamento em
10/05/2018, publicagédo da sumula em 15/05/2018)'%°
No julgado acima a situagao da idosa era de estado de emergéncia devido
ao abandono familiar e assim coube ao Estado como dispde o texto Constitucional do

artigo 230 amparar a idosa.

Ainda é comum encontrar no cenario jurisprudencial agcdes movidas por
idosos referentes a indenizagdo por falta de amparo afetivo e material e ainda

solicitando aos filhos alimentos para a sobrevivéncia basica.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE ALIMENTOS. PLEITO DE
GENITORA IDOSA EM FACE DOS FILHOS MAIORES. FIXACAO DA
VERBA ALIMENTAR PROVISORIA NO IMPORTE DE 20% DO
SALARIO MINIMO PARA CADA UM DOS FILHOS. INSURGENCIA
DOS REQUERIDOS. JUSTICA GRATUITA. PEDIDO FORMULADO
EM SEGUNDO GRAU. PLEITO QUE FOI TAMBEM FORMULADO

16BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Agravo de Instrumento 1.0439.17.007983-
4/001. Desembargador Relator: Aurea Brasil. 52 Camara Civel. Julgamento em: 10 de maio de 2018.
Publicacao em:; 15 de maio de 2018. Disponivel em: <https://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/578077636/agravo-de-instrumento-cv-ai-10439170079834001-
mg/inteiro-teor-578077753?ref=serp>. Acesso em: 28 ago 2018.
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EM CONTESTACAO, ESTANDO PENDENTE DE ANALISE PELO
JUiZO DE ORIGEM. CONCESSAO DO BENEFICIO, NESTE GRAU
DE JURISDICAO, APENAS PARA ISENTAR A AGRAVANTE DO
PAGAMENTO DE PREPARO RECURSAL E PERMITIR O
CONHECIMENTO DO RECLAMO. RECURSO VISANDO A
DESOBRIGACAO ALIMENTAR. ALEGAGAO DE ABANDONO
AFETIVO E MATERIAL QUE ATE ESTE MOMENTO PROCESSUAL
NAO RESTOU COMPROVADA. DEVER DE PRESTAR ALIMENTOS.
SOLIDARIEDADE FAMILIAR. RELACAO DE PARENTESCO.
MONTANTE FIXADO QUE, ADEMAIS, AFIGURA-SE ADEQUADO
AOS PRECEITOS LEGAIS. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO APENAS PARA EFEITO DE PERMITIR
O CONHECIMENTO DO RECLAMO INDEPENDENTEMENTE DO
RECOLHIMENTO DE PREPARO. (TJSC, Agravo de Instrumento n.
4002233-63.2017.8.24.0000, de Joinville, rel. Des. André Carvalho,
Primeira Camara de Direito Civil, j. 01-02-2018).1%"

No caso acima o julgamento de mérito ainda n&o havia ocorrido e por essa

razao o processo nao possui decisao meritoria. Na jurisprudéncia do Tribunal de Santa

Catarina — SC é possivel encontrar jurisprudéncia positiva em relagdo ao abandono

afetivo inverso.

No caso em abaixo além do abandono afetivo sofrido pelo casal de idoso

ambos ainda foram ludibriados pelos descedentes e passaram a sofrer toda forma de

privacdo econdmica.

APELACAO CIVEL. ANULACAO DE ATOS JURIDICOS.
TRANSFERENCIA DE BENS DE GENITORES PARA
DESCENDENTE DIRETO E PARENTE POR AFINIDADE EM
DECORRENCIA DE UNIAO ESTAVEL (NORA). CUMULACAO COM
DANO MORAL EM RAZAO DO ABALO ANIMICO VIVENCIADO
PELOS DEMANDANTES. SENTENCA DE PROCEDENCIA.
RECURSO INTERPOSTO PELOS REUS. PRELIMINAR
LEVANTADA EM CONTRARRAZOES. DIALETICIDADE
CONFIGURADA. RECURSO CONHECIDO. NULIDADE DA
SENTENCA NAO EVIDENCIADA. RELATORIO ESCORREITO.
MERITO. PLEITO PARA MANUTENCAO DOS NEGOCIOS
JURIDICOS. TRANSFERENCIA DE 3 IMOVEIS. CAUSAS DE
NULIDADE E ANULABILIDADE EVIDENCIADAS. SIMULACAO E
VICIO DE CONSENTIMENTO (DOLO E ERRO ESSENCIAL).
TRANSFERENCIAS QUE NAO PODEM SUBSISTIR. DANO MORAL
CONFIGURADO. TRATAMENTO DEGRADANTE NO SEIO
FAMILIAR. CONDENACAO  ADEQUADA. HONORARIOS
MANTIDOS. SENTENCA INALTERADA. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO. Respeitado o principio da dialeticidade (CPC, artigos

’BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTIGCA DE SANTA CATARINA. Agravo de Instrumento 4002233-
63.2017.8.24.0000. Desembargador Relator: André Carvalho. Primeira Camara de Direito Civil.

Julgamento em:

01 de fevereiro de 2018. Disponivel em: <https://tj-

sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/492502636/agravo-de-instrumento-ai-40112133320168240000-
tubarao-4011213-33201682400007?ref=serp>. Acesso em: 28 ago 2018.
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514, 11, e 524, 11), ndo merece reforma o julgado se as razdes recursais
deixam de impugnar especificamente fundamento suficiente para
sustenta-la. Aplicagdo analdgica da Sumula 182/STJ. Cumprindo o
relatério da sentenga com os requisitos dispostos no artigo 458, inciso
I, do CPC/1973 ("os nomes das partes, a suma do pedido e da
resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo"), ndao ha nulidade no julgado
recorrido. Conferindo-se aparéncia diversa ao negdcio juridico que
se pretende realizar, resta configurada a simulacdo do ato, tornando-
o nulo de pleno direito (artigo 167, § 1°, inciso I, do Cddigo Civil). A
declaragao livre, desembaragada e espontidnea de vontade é
elemento basilar para a validade do negdcio juridico. Vislumbrando-se
vicio de consentimento capaz de macular a intengcdo da parte -
consistente em dolo e erro essencial, &€ possivel a anulacdo de
transferéncia de propriedade realizada sem os requisitos para a
eficacia do contrato. Para a configuragdo do dano moral o sofrimento
de quem se diz ofendido deve ultrapassar a linha da normalidade,
atingindo sobremaneira a reputacéo, a honra ou a integridade moral
do individuo e o seu comportamento psicolégico. Pais e sogros que
sao vitimas de abandono material e afetivo por parte do filho e da
nora, apos avancada idade, sendo vitimas de dilapidagao
patrimonial perpetrada no seio familiar, indiscutivelmente,
sofreram abalo moral a justificar o arbitramento de indenizagao
pecuniaria. O valor daindenizagao por dano moral deve ser arbitrado
em atencdo ao principio da proporcionalidade, levando-se em
consideragédo, de um lado, a gravidade do ato danoso e do abalo
suportado pela vitima e, de outro, o aspecto sancionatério ao
responsavel pelo dano, a fim de coibir a reiteragdo da conduta lesiva.
Os honorarios advocaticios, nos casos sentenciados na vigéncia do
Cddigo de Processo Civil de 1973, devem ser fixados em ateng¢ao aos
critérios estabelecidos em seu art. 20, levando-se em consideragéo o
grau de zelo do profissional, o lugar de prestacdo do servico, a
natureza e importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado
e o tempo exigido para o seu servico. (TJSC, Apelacdo Civel n.
0008653-63.2013.8.24.0075, de Tubario, rel. Des. Sebastido César
Evangelista, Segunda Camara de Direito Civil, j. 23-02-2017)."%8

No caso dos autos os pais foram vitimas de abandono afetivo inverso e ainda
vitimas de simulagao e erro no negocio juridico, a abandono afetivo foi comprovado
dentre muitas outras formas através de testemunhas como afirma o voto do relator do

processo:

Além disso, as testemunhas Josemar Marques, Jones Matheus de Oliveira e
Joraci da Silva foram claras ao mencionar que o abandono afetivo e material dos

apelados era patente: o cartdo que controlava a aposentadoria do Sr. Hilario foi

18BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA. Apelacio Civel 0008653-
63.2013.8.24.0075. Desembargador Relator: Sebastido César Evangelista. Segunda Camara de
Direito Civil. Julgamento em: 23 de fevereiro de 2017. Disponivel em: <https://tj-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/538722787/apelacao-civel-ac-58114720128240075-tubarao-
0005811-4720128240075/inteiro-teor-538722891>. Acesso em: 28 ago 2018.
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suprimido, assim como a comunicagao por interfone, telefone celular e a empregada
doméstica - que ha longa data laborava na casa da familia, posteriormente readmitida
pela Sra. Santina, que, apesar da avangada idade, conseguiu restabelecer os rumos

de sua prépria vida."®

Ainda, os danos morais pelo abandono afetivo inverso encontram, respaldo nos
artigos dispostos 186 e 944 do Cdédigo Civil de 2002, devendo o quantum ser fixado
levando-se em consideracao a extensdo do dano sofrido, o grau de reprovabilidade

da conduta e a capacidade econémica do réu.'®°
Sobre o carater pedagdgico do dano o relator ainda afirmou:

Conforme assente na jurisprudéncia, a quantificacdo do dano deve, de
um lado, compensar a vitima pelo abalo sofrido e, de outro, ter carater
pedagodgico ao infrator, a fim de que nado lhe seja infligida sancéo
irrelevante, incapaz de estimular uma mudanca de comportamento.

Ou seja, o dano moral sofrido pelos pais quando foram abandonados
afetivamente pelos descedentes deve possuir um carater punitivo e pedagdgico aos

réus afim de uma tentativa de compensar todo o sofrimento causado.

1BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA. Apelacio Civel 0008653-
63.2013.8.24.0075. Desembargador Relator: Sebastido César Evangelista. Segunda Camara de
Direito Civil. Julgamento em: 23 de fevereiro de 2017. Disponivel em: <https://tj-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/538722787/apelacao-civel-ac-58114720128240075-tubarao-
0005811-4720128240075/inteiro-teor-538722891>. Acesso em: 28 ago 2018.

190BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA. Apelacio Civel 0008653-
63.2013.8.24.0075. Desembargador Relator: Sebastido César Evangelista. Segunda Camara de
Direito Civil. Julgamento em: 23 de fevereiro de 2017. Disponivel em: <https:/ij-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/538722787/apelacao-civel-ac-58114720128240075-tubarao-
0005811-4720128240075/inteiro-teor-538722891>. Acesso em: 28 ago 2018.
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CONCLUSAO

Com esse trabalho conclui que a responsabilizagao civil no direito de familia
quando uma obrigagéo constitucional ndo € cumprida possui suma importancia para

a valorizagéo da dignidade humana.

Para ocorrer a responsabilizagao civil faz-se necessario alguns elementos
como o ato ilicito, o dano e nexo casual. No caso do abandono afetivo inverso o ato
ilicito ocorre a partir da quebra do dever de cuidado que esta estabelecido em diversos
diplomas legais como o Cdédigo Civil, Estatuto do Idoso e até mesmo a Constitui¢cao

Federal.

O dano que é provocado pelo abandono afetivo ao idoso € enorme e pode
vim a gerar diversos problemas tanto fisicos quanto emocionais e psicologicos. O nexo

casual se configura coma a falta de afeto.

Lembrando ainda que o afeto € um bem juridico e pode como também deve
ser tutelado como tal. O valor do afeto é relativamente novo na doutrina do Direito de
Familia e veio principalmente com a promulgagao da Constituicado Federal de 1988

onde se busca valorizar cada vez mais a dignidade da pessoa humana.

Ora, se o afeto € um bem juridico a falta de afeto gera um dano que deve

ser compensado.

A jurisprudéncia brasileira ja se mostrou bastante favoravel em afirmar a
possibilidade de uma reparagao pecuniaria para situagdes em que o afeto, importante

elemento e bem juridico ndo se mostra presente.

Com o advento da Constituicdo Cidada o afeto passou a ganhar especial
importancia no mundo juridico e passou a ser base da constru¢ao da familia que tem
especial protecdo do Estado segundo o texto Constitucional. O instituto tem tanta
importancia juridica que o ordenamento ndo esta mais preocupado em como a familia
foi formada, se através de um casamento com todas as suas formalidades, de uma
unido estavel ou de simples ado¢cdo monoparental de um menor, a Unica importancia

€ o afeto que deve reger as relacdes familiares.
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E, como no matriménio, em todas as outras relagdes familiares o afeto ganhou

suma importancia e a falta dele gera ato ilicito digno de reparagéo.

A relevancia do afeto para a vida do individuo sob o manto da dignidade da
pessoa humana, principio consagrado no ordenamento juridico, leva a crer que o
abandono afetivo tem fundamental importancia e causa efeitos devastadores no

intimo da pessoa.

O ser humano quando chega a determinada idade acaba enfrentando sérias
dificuldades e por isso necessitam de ajuda psicologica e moral para atravessa-las. O
apoio é buscado no seio familiar onde teoricamente nos temos a maior fonte de afeto

€ amor.

Quando esse afeto e amor, ndo é encontrado acaba gerando serias

dificuldades emocionais que podem resultar inclusive em doencas fisicas e mentais.

O Constituinte de 1988 positivou o dever de cuidado entre filhos e pais e pais
e filhos do artigo 230 da CF/88 e ainda o Estatuto do Idoso Lei n. 10741/03 reafirmou
o dever da familia e do Estado em proporcionar ao individuo com idade igual ou

superior a 60 anos uma vida digna e adequada.

Esses deveres positivados vinculam a familia e o Estado e quando um dever
nao é cumprido se torna um ilicito civil. Esse ilicito civil possui um dano psicologico ao

individuo que deve ser reparado.

Ainda, a jurisprudéncia majoritaria dos Tribunais tem se mostrado
bastante favoravel a conceder a indenizacdo moral em decorréncia do abandono
afetivo a partir do caso piloto julgado do o REsp 1.159.242-SP em que a Corte julgou
procedente a indenizagao referente ao abandono do pai para com a sua filha durante

a infancia.

O abandono afetivo reverso também aparece na jurisprudéncia dos Tribunais
com respaldo nos artigos dispostos 186 e 944 do Cdédigo Civil de 2002, devendo o
quantum ser fixado levando-se em consideracao a extensdo do dano sofrido, o grau

de reprovabilidade da conduta e a capacidade econdbmica do reéu.
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Ainda que né&o exista na legislacéo brasileira de forma clara e positivada a
obrigacao de ressarcir para o idoso o dano material € pacifico na jurisprudéncia esse
ressarcimento. Cuida-se que ndo é um mero dissabor e sim um abandono que vem a

gerar sérios danos psicolégicos e assim tirando a dignidade humana.
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