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ABANDONO AFETIVO INVERSO: O ABANDONO DO IDOSO E A VIOLAGCAO DO
DEVER DE CUIDADO POR PARTE DA PROLE

ABANDONMENT REVERSE AFFECTIVE: ABANDONMENT OF THE ELDERLY AND
BREACH OF DUTY OF CARE BY THE OFFSPRING

RESUMO: Cuida-se o presente artigo da andlise acerca do
Abandono Afetivo Inverso e a violagdo do dever de cuidado por
parte dos filhos, situacdo cada vez mais recorrente pelo mundo, que
tem gerado a vitimizagdo dos idosos tanto no ambito fisico, quanto
emocional. N&o obstante o afeto seja a mola propulsora das relagoes
familiares, certo é que o idoso ainda tem sido vitima de abandono
afetivo pela propria prole. Pretende-se, por meio do procedimento
indutivo, investigativo bibliogréafico e uma abordagem discursiva,
chamar a atencdo ndo somente dos filhos que se utilizam desta
prética nefasta, mas de toda a familia sobre a importancia do dever
de cuidado, como fonte de melhor qualidade de vida do idoso. Tem-
se por motivagdo minimizar o sofrimento do idoso ndo pelo
intermédio da prestagcdo pecuniéria, mas pela conscientizacdo dos
proprios filhos, pois, embora amar ndo seja obrigatério, cuidar é um
dever constitucional que ndo pode ser descurado.
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ABSTRACT: Take care to this article analysis about the Reverse
Affective Abandonment Affective and breach of duty of care by the
children, a situation increasingly recurrent in the world, which has
generated the victimization of the elderly both in the physical realm,
and emotional. Despite the affection is the mainspring of family
relationships, it is certain that the elderly still have been a victim of
emotional abandonment by the offspring. It is intended by the
inductive procedure, bibliographic investigative and a discursive
approach, calling attention not only of the children who use this
nefarious practice, but the whole family about the importance of the
duty of care as a source of better quality life of the elderly. It has
been a motivation to minimize the suffering of the elderly not by
means of the cash benefit, but the awareness of their children, for
although love is not required, care is a constitutional duty that
cannot be overlooked.
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INTRODUCAO

Em decorréncia do aumento do ndmero de idosos, nas Ultimas décadas, o
envelhecimento tem despertado a atencdo do direito, notadamente, para os problemas que a
terceira idade vem tentando superar. Ndo rara é a situacdo de decadéncia, maus tratos e

abandono que centenas de idosos vém passando no Brasil.
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As familias, cada vez mais, tém sido dilaceradas por inimizades e relacionamentos
nulos. N&o ha davidas de que a falta de afeicdo por outra pessoa pode ocorrer, havendo grau
de parentesco ou ndo, todavia, o respeito reciproco € um dever. Os membros da familia tém o
dever de cuidar do bem-estar do idoso.

Nos termos dos artigos 229 e 230 da Constituicdo da Republica de 1988, os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade; como
também de defender sua dignidade e bem estar, garantindo-lhe o direito a vida, reconhecendo
ser seu dever, bem como da sociedade e do Estado. O dever de cuidado com o idoso também
se encontra disposto no artigo 98 da Lei 10.741/03. Trata-se, portanto, de obrigacéo, e ndo de
faculdade.

Conquanto o dever de cuidado dos filhos para com os genitores idosos seja
regulamentado por lei, ha também o dever moral e afetivo, que ndo tem sido respeitado,
gerando os transtornos psiquicos e agravamento de doencas.

Exatamente, deste enfrentamento surge a figura juridica do Abandono Afetivo Inverso,
em que idosos abandonados afetivamente pelos seus proprios filhos, teriam direito a reparacéo
por danos morais. Embora o afeto seja considerado, por muitos, como impossivel de ser
exigido, tem sido objeto de responsabilizacdo civil pelo ndo cumprimento do dever de
cuidado.

Vive-se em uma sociedade capitalista, em que as pessoas se preocupam a priori com a
questdo financeira, e, nesse contexto, por meio de analise bibliogréafica e jurisprudencial, quer

se analisar o dever de indenizar dos filhos, em face do Abandono Afetivo Inverso.

1 O ENVELHECIMENTO HUMANO PARALELO A EVOLUCAO HISTORICA DO
IDOSO

O processo de envelhecimento é um fendmeno histérico e inevitavel, afinal, vem
desde a esséncia da humanidade cercado de concepcdes, mitos, verdades crengas e medos,
alternando, portanto, de cultura em cultura o que vem a ser a “velhice”. Spirduso (2005, p. 06)
define velhice como sendo um ‘“processo ou conjunto de processos que ocorrem em
organismos vivos atinge de forma geral a todas as pessoas, seja de direta ou indiretamente”.

Para se refletir sobre o processo de envelhecimento, faz-se necessario, principalmente,

analisar a relacdo deste com a sociedade, uma vez que o sujeito se constitui ao longo de sua
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vida inserido no meio social. Afinal, cada etapa da vida possui um componente social
diferente, influenciando o individuo a moldar-se em funcdo das transformacdes decorrentes de
cada periodo do desenvolvimento humano. (ALVES; MOREIRA; NOGUEIRA, 2013).

Ficam demonstradas diferentes visGes, desde os povos primitivos, em que critérios
bioldgicos, sociais e psicologicos referentes ao envelhecimento, sdo encarados por uns de
forma a preservar a vida do idoso e por outros, através de um extremo desinteresse. Segundo
Fernandes (1997):

O antropdlogo americano Leo Simmons, na obra “O Papel do Idoso na Sociedade
Primitiva” (The Role of the Aged in Primitive Society), menciona que era habitual
os mais velhos receberem os melhores pedagos da caga, serem servidos antes de
todos, com grande respeito as suas incapacidades e limitagdes, mormente no tocante
a alimentacdo e enfermidades que causavam dependéncias. (FERNANDES, 1997, p.
30)

Nas sociedades Orientais, principalmente China e Japéo

[...] o ancido era visto com uma aura de privilégio sobrenatural que lhe concedia
uma vida longeva e como resultado, este ocupava um lugar primordial, onde a
longevidade se associava com a sabedoria e a experiéncia. (RODRIGUES, 2001, p.
149-158).

Nas culturas Incas e Astecas, a populacdo ancid era tratada com muita consideracdo. A

atencdo a esta populacdo era vista como responsabilidade publica.

Os antigos Hebreus também se destacavam pela importancia que davam a seus
ancibes, que, em épocas de nomadismo eram considerados os chefes naturais dos
povos que eram consultados quando necessario. Na cultura hebraica encontramos
Matusalém que era considerado como se tivesse vivido 969 anos. (RODRIGUES,
2001, p. 149-158).

Infelizmente, nem todas as sociedades demonstravam interesse na manutencao da vida

do idoso, fato bem destacado por Moreno (2007), in verbis:

O desprezo por parte dos primitivos, como 0s poncas, 0s esquimds, 0s tupis, as
tribos sul-africanas, entre outros culminavam na matanga dos idosos. Os prdprios
filhos matavam os pais por um costume ou por determinacdo legal. E muito
conhecida a histdria do mawle sagrado, uma espécie de clava chata, com a qual os
filhos golpeavam os pais, na cabeca, ao atingirem a idade de 70 anos. Na Islandia,
em época de pendria, decidiu-se, em deliberacdo solene, que todos os idosos e
improdutivos fossem mortos. Esta determinacdo fazia parte do sistema legal, que
protegia a sociedade contra os membros supérfluos e dependentes. Os gregos e
romanos nutriam profundo desprezo pelos velhos. Todos os povos admiradores da
forca fisica valorizavam a mocidade e desprezavam a velhice. Na Lap6nia, extremo
norte da Escandindvia, o idoso era considerado um problema. Era costume arraigado
entre as geragOes de esquimé ser o ancido abandonado em um tren6 para acabar
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morto e devorado por lobos ferozes que povoavam aquelas terras gelados. O idoso
era deixado ali com todos o0s seus pertences para morrer. Entre os dinkas, povo que
habitava a parte meridional do Suddo, era tradi¢do enterrar vivo o velho para que ele
passasse a eternidade ainda no vigor de suas forgas e imune a decrepitude. A mesma
crenca tinham os habitantes das ilhas Fidji, os quais levavam seus velhos a morte
violenta para assegurar-lhes uma existéncia vigorosa, pois acreditavam que iam
ressuscitar no outro mundo. (MORENO, 2007, p. 4-5)

Em Roma, a visdo contréria a velhice foi vencida, por Cicero, romano, filésofo e
politico, ao inovar com a obra De Senectude (Saber Envelhecer) (PRAZERES, 2008).

Na etapa do cristianismo, a velhice deixou de ser um tema recorrente, a Igreja Catolica
passou a taxar o idoso como ser fragil, um problema social expressivo e declinado. Do século
V ao XVII houve um “lapso temporal” quanto a visdo especifica da insercdo social e
econémica do idoso perante a sociedade, na qual, ainda prevalecia a hesitacdo, desrespeito e
descrenca em relacdo a velhice. (BOUCINHAS, 2016).

Fazendo uma permuta para o século XVIII, as transformacfes advindas da Europa
com a Revolugdo Industrial, permitiram avancos cientificos, ndo s6 na area da fisiologia como
da anatomia, possibilitando descartar varias suposi¢es que giravam em torno da velhice.
Todavia, ndo foram suficientes para melhorar a situacdo dos idosos, que em funcdo da
Revolucdo Industrial, se encontravam sem trabalho e submetidos a miséria. (LEMOS et al.,
2016).

No inicio do século XIX, em 1804, Napoledo Bonaparte chegou ao poder, fazendo
vigorar em 21 de mar¢co do mesmo ano, o Cédigo Napolednico que contemplou os idosos,
além de se tornar inspiracdo para demais Constituicdes e o Codigo Civil de 2016. (PINTO,
2016).

Entretanto, durante essa transicdo seculo XVIII e XIX, a Europa se viu diante de
avancos da medicina, em que resultou na diminuicdo dos indices de mortalidade, e
consequentemente, favoreceu a manutencao da longevidade. Impossivel ndo ressaltar o ano de
1889, em que foi instituido na Alemanha pelo Chanceler Bismark, o direito a aposentadoria
dos idosos, fato que se estendeu a outros paises. Dando existéncia ao Estado-Previdéncia
(ARAUJO, 2016).

Apos a Segunda Guerra Mundial, o cenario tanto politico, econdmico e social passa a
ser outro perante os idosos, o século XX prestigia a gerontologia e a geriatria, permitindo uma
vida mais digna e de melhor insercdo na sociedade além da possibilidade de trabalhos
essenciais. (BOUCINHAS, 2016). Advindo em 1848, a Declaragdo dos Direitos Humanos,
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atentando para a atuagdo do Estado perante a velhice, documento legal e marco para os dias
atuais.

O que se percebe apds a analise dos periodos supramencionados, € que 0 idoso passou
por periodos conturbados, desde aceitacdo até a negacdo do fenbmeno que virou o
crescimento populacional dos idosos.

Sendo assim, o envelhecimento € um processo multifatorial, ndo havendo uma
padronizacdo do seu estabelecimento. Contudo, observa-se a existéncia de pressao social para
a adogdo de um modelo comportamental a ser seguido, nas mais variadas fases da vida. As
regras sociais impdem os comportamentos “adequados” para criangas, adolescentes, adultos e
idosos, que integram o tempo social imposto desde 0 nascimento, em que se evidencia uma
espécie de padrdo determinante quanto a circunstancias da vida, a exemplo de idade para o
ingresso na escola, a insercdo no mercado de trabalho, o casamento, a constituicdo de uma
familia e a aposentadoria. (SCHNEIDER; IRIGARAY, 2008).

2 O CONCEITO DE IDOSO

O Estatuto do Idoso, Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003, define que: “ldoso é
toda pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos”. (BRASIL, 2003). Entretanto, a
Organizacdo Mundial da Saude OMS (2002) entende que idosa é aquela pessoa com 60 anos
ou mais, em paises em desenvolvimento, e com 65 anos ou mais em paises desenvolvidos.

Embora explanados os conceitos do termo idoso, dificil determinar ao certo o idoso
apenas em funcdo de sua faixa etaria, sobretudo, levando em conta que o envelhecer € uma
caracteristica individual de cada pessoa. As condigdes bioldgicas estdo interligadas a idade
cronoldgica, existindo, portanto, outros fatores que contribuem para a velhice. Notam-se, na
sociedade, diferencas significativas em relacdo a salde, participacdo e independéncia entre
pessoas do mesmo grupo etario. De fato, pode ocorrer um desequilibrio harménico entre todo
0 conjunto organico em ritmo mais acelerado, por uma série de fatores bioldgicos e sociais.

Infelizmente, o termo idoso muitas vezes é utilizado em conotagdes negativas, tais
como “velho”, “decadente”, “antigo” atribuidas pela sociedade contemporanea marcada por
tabus de juventude, beleza e dentre outros estere6tipos, ante envelhecimento. O exercicio de
apenas atribuir nomenclaturas e ainda de forma leiga aos idosos, faz grande parte da

populacdo esquecer que a idade ndo é sinénimo de capacidade e sim de amadurecimento,
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experiéncias que podem ser compartilhadas com os “mais jovens”, que se julgam mais ativos
e perspicazes.
E claro que, nessa fase da vida, o corpo necessita de mais cuidados, carinho e amor.

Segundo Norberto Bobbio citado por Braga (2011):

O cronoldgico define como idoso a pessoa que tem mais idade do que um certo
limite preestabelecido. Por se tratar de um critério objetivo, de facilima verificagéo
concreta, geralmente é adotado pelas legisla¢des, como, por exemplo, a que trata da
aposentadoria por idade... Pelo critério psicobioldgico deve-se buscar uma avaliagdo
individualizada da pessoa, ou seja, seu condicionamento psicoldgico e fisiolégico,
logo, importante ndo é a sua faixa etaria, mas sim as condic@es fisicas em que esta o
seu organismo e as condigdes psiquicas de sua mente... O critério econdmico-social
considera como fator prioritario e fundamental, uma visdo abrangente do patamar
social e econdbmico da pessoa, partindo-se sempre da ideia de que o hipossuficiente
precisa de maior protecdo se comparado ao auto suficiente. (BOBBIO apud
BRAGA, 2011, p. 3).

Enfim, ninguém estd excluido de “ser idoso”, o tempo ¢ inevitavel, o idoso ¢ a porta

do passado que leva ao futuro.
3 0 AUMENTO POPULACIONAL DE IDOSOS NO CENARIO MUNDIAL

A crescente longevidade esta cada vez mais presente no cenario mundial, porém s6
envelhecer ndo basta, € necessario preencher todos esses anos de vida, com acesso & saude,
educacdo, lazer e todos os direitos inerentes aos idosos. Infelizmente, esse pensamento nao é
extensivo a toda cultura social, muitos acreditam que o idoso é um atraso ao desenvolvimento
sOcio-econémico.

Esse fendbmeno que virou o crescimento populacional dos idosos atinge,
principalmente, os paises da Europa e América do Norte, dos quais existem lugares de

predominancia de uma populagdo de faixa etaria mais alta.

Ha 600 milhGes de pessoas com mais de 60 anos no planeta, afirma o subsecretario
de Promog¢do Humana da Secretaria Especial de Direitos Humanos (SEDH), Perly
Cipriano, citando dados da Organizacdo das Nag¢6es Unidas (ONU). Eles ja formam
um contingente nada desprezivel, que representa cerca de 10% dos habitantes da
Terra. O envelhecimento populacional é um fendmeno mundial. Significa que ha um
crescimento mais elevado da populacdo idosa do que dos demais grupos etérios.
Esse aumento é produto de uma das maiores conquistas sociais do século XX, que
foi 0 maior acesso popular as tecnologias e aos servicos de satde. Isso fez com que a
esperanca de vida dos brasileiros aumentasse cerca de dez anos, entre 1980 e 2000,
atingindo 71 anos, em média, no inicio do século XXI. (NERY, 2007).
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Embora essa noticia seja considerada benéfica em funcédo de indicar que a expectativa
de vida estd aumentando em termos globais, paralelo a esse aumento vem a preocupacao, de
gue € necessario que 0s paises se preparem para receber esse contingente de idosos que esta se
formando.

O envelhecimento, antes de tudo, tem que ser ativo e saudavel. N&o faz sentido apenas
se vangloriar da expansdo da longevidade, sem politicas especificas e eficazes para a
manutencdo da mesma ao longo de mais anos. Esse crescimento ndo se restringe apenas a
paises desenvolvidos como grande parte da populacdo pensa. “Em 2050, haverd 2 mil
milhdes de pessoas idosas no mundo, e 80% delas viverdo em paises que atualmente
classificamos como emergentes ou em desenvolvimento. ” (GAMA, 2013).

Inegavel é a emergente necessidade de mudanca principalmente na area de salde e
sustentabilidade, que envolve os idosos. Afinal, € um momento da vida que se houvesse um
atendimento efetivo das necessidades em tais &reas, ai sim o envelhecimento ativo da
populagdo idosa, seria realmente maior. Para Lenharo “a medicina convencional atribui a cada
diagnostico um tratamento. Ndo é incomum encontrar o idoso com a prescricdo de 80
capsulas por dia.” (LENHARO, 2012).

No Brasil, embora o grupo de centenarios triplicarem em uma década: “Os que
chegam melhor ao centenério, segundo pesquisadores, sdo os de classes mais altas, com maior
acesso aos servigos de educagao e saude.” (MILHORANCE, 2015).

No que tange a sustentabilidade, esse novo quadro social de expectativa de vida
aumentada, com o avanco da medicina e atividades laborais, possibilitou ao idoso demonstrar
maior capacidade, vigor fisico, e, sobretudo, um ser ativo financeiramente e socialmente.
Entretanto, tais qualidades cresceram desproporcionalmente as politicas estratégicas.
Consoante Lenharo:

Por essa razdo, o relatorio sugere a adocdo de novas politicas, estratégias, planos e
leis especificas para os mais velhos. Hoje, 47% dos idosos e 23,8% das idosas
participam da forca de trabalho. O drama é quando eles deixarem de trabalhar.
Apenas um terco dos paises do mundo, que somam 28% da populagcdo mundial,
conta com planos de protecdo social abrangente para os idosos. Nos paises em
desenvolvimento, os custos com pagamento de pensdo para a populacdo idosa
variam de 0,7% a 2,6% do Produto Interno Bruto (PIB).

[...] No Brasil que tem 23,5 milh8es de idosos, de acordo com a Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios (PNAD) de 2011, a questdo previdenciaria também ¢
apontada como o principal problema decorrente do envelhecimento, segundo o

geriatra Fernando Bignardi, coordenador do Centro de Estudos do Envelhecimento
da Unifesp. "Todo o processo foi calculado para pessoas que viveriam até 70 anos.
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Com o aumento dos anos de vida, esta havendo um furo no céalculo. Agora é preciso
pensar em como garantir uma renda minima para as pessoas que estdo
envelhecendo.” (LENHARO, 2012).

Enfim, considerando que as taxas de fecundidade e mortalidade ocorreram em ritmos
inversos entre diversos paises, o desafio sera ndo prolongar a vida, mas sim, estabelecer

parametros assistenciais para a manutencédo de uma qualidade de vida ativa.

4 A LEGISLACAO AFETA AO DIREITO DO IDOSO

O envelhecimento é um processo natural que todo ser humano esta submetido, sendo
necessario ter qualidade de vida nesse processo biologico, fisico e emocional. As
transformacdes no decorrer da trajetdria de vida de um idoso demarcam obstaculos que antes
pareciam corriqueiros, mas, infelizmente passaram a ser dificeis de se transpor. E
especialmente nessa fase da vida que se faz necessario o amparo familiar e o respeito das
garantias impostas pela legislacéo.

Diante do descaso sofrido pelo idoso, a vigéncia de dispositivos no ordenamento
juridico fez-se indispensavel, constando na Constituicdo Federal 1988, no Codigo Civil
Brasileiro - Lei 10.406/2002, e nas leis especificas - Lei n°® 10.741/2003 (Estatuto do 1doso),
Lei n° 8.842/1994 (Politica Nacional do ldoso) e a Lei Orgéanica da Assisténcia Social (Lei n°
8.742/1993).

4.1 A Constituicdo da Republica de 1988 e o Idoso

A Constituicdo da Republica de 1988 obteve um papel de destaque para as
transformacgdes do Direito de Familia, que deixa de ser um instituto submetido as vontades
impostas pelo Estado e por uma tradicdo patriarcalista, passando 0s seus componentes a
gozarem de suas individualidades e outros direitos essenciais.

Nesse contexto, o idoso recebeu status de cidaddo, contemplado pelo principio da
dignidade da pessoa humana, expresso no artigo 1°, inciso Ill, da CR/88, recebendo amparo
especifico, nos artigos 229 e 230 da Carta Maior:

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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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.

8 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em
seus lares.

8§ 2° Aos maiores de sessenta e cinco anos € garantida a gratuidade dos transportes
coletivos (BRASIL, 1988).

Os mencionados dispositivos sdo normas de aplicabilidade imediata, calcada nos
principios da solidariedade, afetividade, dignidade da pessoa humana e da protecdo integral, o
que, em tese, dispensaria outra regulamentacdo no ambito juridico.

N&o se trata, portanto, de mera faculdade atentar-se para as necessidades do idoso, mas
sim um dever que a familia, a sociedade e o Estado estdo destinados a cumprir, sob pena de

responder civilmente pela omisséo.
4.2 O Codigo Civil Brasileiro (Lei 10.406, 10 de janeiro de 2002) e o Idoso

Todo idoso tem direitos personalissimos, ou seja, possuem a capacidade de decidir sua
propria vida, ndo devendo ser privados dos direitos que, em tese, sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis. Nos termos do artigo 11 do CC/2002: “Com excecdo dos casos previstos em
lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo 0 seu
exercicio sofrer limitacdo voluntaria.” (BRASIL, 2002).

Cabe a familia o apoio ao idoso, ndo devendo jamais expropriar de suas préprias
decisdes ainda que com o argumento de protegé-lo. Afinal, a idade ndo esta atrelada ao
exercicio da capacidade, sendo certo que o idoso somente sera impedido de gerir a sua propria
vida, apds comprovada judicialmente a sua incapacidade.

O Cddigo Civil de 2002 se mostra restritivo ao direito de liberdade e a dignidade da
pessoa humana, quando reduz a autonomia do idoso, constrangendo-o a uma tutela
reducionista, além do carater discriminatério quando impde, de forma absurda, aos idosos
maiores de 70 anos o regime de separacdo obrigatoria de bens no casamento, em funcéo da
idade (art. 1641, CC/02).

A limitacdo a autonomia da vontade pela idade € inconstitucional, por violacdo ao
direito a igualdade e a liberdade, sendo impossivel a discrimina¢do em funcéo do seu sexo ou
da sua idade, como causas naturais de incapacidade civil.
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4.3 O Estatuto do Idoso (Lei n°® 10.741, 1° de outubro de 2003)

A Lei 10.741/03, de 1° de outubro de 2003, que instituiu o “Estatuto do Idoso”, se
dividiu em sete titulos, dentre eles o direito a liberdade, respeito, dignidade, satde, habitacgéo,
transporte, protecdo, atendimento, acesso a justica, crimes e alimentacdo, versando sobre
direitos fundamentais e garantias constitucionais aos maiores de 60 anos. Segundo Cielo e
Vaz (2009):

Criado com o objetivo de garantir dignidade ao idoso, [...] o Estatuto do Idoso [...]
veio em boa hora, com objetivo de dar continuidade ao movimento de
universalizacdo da cidadania, levando até o idoso a esperanga de que seus anseios e
necessidades estéo de fato garantidos. (CIELO; VAZ, 2009, p. 42).

O Estatuto do ldoso é marcado por um conjunto de normas possuidoras de um cunho
moral que ja deveriam estar implicitos na formacdo educacional de todo e qualquer ser
humano. O Estatuto responsabiliza a familia, o Estado e a sociedade.

Consoante o artigo 9 © do Estatuto do ldoso “E obrigacio do Estado garantir a pessoa
idosa a protecdo a vida e a saude, mediante efetivacdo de politicas sociais publicas que
permitam um envelhecimento saudavel e em condi¢6es de dignidade .

O Estatuto do ldoso veio garantir ndo somente o direito a saide como forma de
efetivar a qualidade de vida do idoso, mas também demonstrar que a medicina ndo seria a
Unica forma de prover uma qualidade de vida, atrelada principalmente ao convivio familiar.
Todavia, a0 mesmo tempo em que os direitos dos idosos foram formalizados, o Estado
mostrou-se inerte quanto & sua atuacdo para amenizar as transformagfes que foram sendo
conquistadas nessa trajetoria incessante.

Atualmente, colhem-se os frutos desse planejamento que, infelizmente, ndo sera
pautado somente em pontos positivos, afinal, ainda existe o preconceito de incapacidade
interligado a idade.

Como pontos positivos da regulamentacdo do idoso, tém-se o atendimento preferencial
no Sistema Unico de Salde; o recebimento de medicamentos e aparelhos de
reabilitacdo/tratamento pelo Estado; a proibicdo dos planos de saude de reajustar as
mensalidades, conforme a idade do paciente; transportes coletivos, em que os maiores de 65
anos tém gratuidade, com a reserva de 10% dos assentos para idosos; o reconhecimento de
pessoa ativa e merecedora da participacdo em sociedade, protecdo contra a violéncia e

abandono, estando sujeito as san¢fes quem adotar conduta ativa ou omissiva; o atendimento
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preferencial e imediato em todos os 6rgdos publicos e privados; as vagas preferéncias em
estacionamento; sistema de cotas nas moradias construidas com recursos federais (percentual
de 3%) e salario minimo mensal a todos os idosos com mais de sessenta e cinco anos, o que
representou uma reducdo de dois anos a menos que a Lei Organica da Assisténcia Social.
Dentre 0s pontos negativos estdo a falta de programas educacionais especificos aos
idosos; a insuficiéncia de cursos de alfabetizacdo especificos; ndo indicacédo de atividades que
facam despertar a vontade de viver e a qualidade de vida dos idosos; o sistema previdenciario
é falho, considerado pelos idosos como um verdadeiro lamurio, afinal, ndo se aplica a politica

de reajuste que garanta a manutencdo de valor dos salarios iniciais.

5.4 A Lei Orgénica da Assisténcia Social (Lei n°8.742, 07 de dezembro de 1993)

A assisténcia social brasileira esta positivada nos artigos 6°, 194 e 203 da Constituicédo
da Republica de 1988. Cuida-se de direito social que exige do Estado Brasileiro a atuacdo no
sentido de reduzir desigualdades e garantir o minimo social aos individuos em situacdo de
vulnerabilidade e risco social. Em outras palavras, trata-se de direito fundamental de
prestacdo material, direito pablico subjetivo dos necessitados e obrigacéo juridica dos Poderes
Publicos.

A velhice, como fase da vida em que naturalmente hd maior vulnerabilidade do
individuo, reclama especial atencdo do Estado, exigindo politicas publicas que procurem
conciliar a assisténcia devida aos idosos.

Pautado nesse entendimento e a fim de assegurar a Seguridade Social, a Lei Organica
da Assisténcia Social deixou de ser vista como uma mera politica isolada e complementar a
Previdéncia, ganhando reforco no seguinte dispositivo de nossa Carta Maior: “Art. 194. A
seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a
assisténcia social.” (BRASIL, 1988).

A concessdo do beneficio assistencial amparado pela Lei Orgénica da Assisténcia
Social (LOAS) tem como fonte principal o inciso V, do artigo 203 da Constituicdo Federal de
1988, in verbis:

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:
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V — a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutencgdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei. (BRASIL,
1988).

Por se referir a um beneficio assistencial, o individuo ndo precisa ter contribuido para
0s quadros or¢camentérios da Previdéncia Social, todavia, ha requisitos para se ter acesso a tal
amparo assistencial (género da seguridade social, intransferivel, ndo acumulado com qualquer
outro beneficio da de regime previdenciario), sdo eles: IDADE: Possuir 65 (sessenta e cinco)

anos de idade.

Art. 34 do Estatuto do Idoso: Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que
ndo possuam meios para prover sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua
familia, € assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salario-minimo, nos termos da
Lei Orgénica da Assisténcia Social - Loas.

Paragrafo Unico. O beneficio j& concedido a qualquer membro da familia nos termos
do caput ndo sera computado para os fins do céalculo da renda familiar per capita a
que se refere a Loas. (Vide Decreto n° 6.214, de 2007).

H& também a possibilidade de idosos estrangeiros naturalizados e domiciliados
legalmente no Brasil obterem direito a esse beneficio, pois a Constituicdo Federal de 1988
consagra a ideia de que assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independente
de contribuigéo social. Nesse contexto, existe a necessidade de fiscalizagcdo mais abrangente
por parte do Brasil, afinal ndo é afastdvel a ideia de imigrantes se estabelecerem
temporariamente em nosso territério a fim de somente adquirir o beneficio.

BENEFICIO ~ ASSISTENCIAL.  CONCESSAO A ESTRANGEIRO
LEGALMENTE RESIDENTE NO PAIS. POSSIBILIDADE. A condigdo de
estrangeiro legalmente residente no Brasil ndo impede a concessdo de beneficio
assistencial ao idoso ou deficiente, pois a Constituicdo Federal, art. 5°, assegura ao
estrangeiro residente no pais o gozo dos direitos e garantias individuais em
igualdade de condicdo com o nacional. A concessdo do amparo, porém, deve ser
afastada se restar demonstrado que o estrangeiro transferiu residéncia para o Brasil
apenas com intuito de auferir o beneficio em exame. Incidente conhecido e

improvido. (TRU4, IUJEF 2007.70.95.014089-0, Rel. Juiz Federal Rony Ferreira,
D.E. 17.09.2008). (PORTO ALEGRE, 2008).

Outro requisito € a RENDA, ou seja, para se ter acesso ao beneficio assistencial, o
idoso ndo pode ter meios de prover a sua propria subsisténcia, tampouco ser assistido
economicamente por sua familia (aquela em que a renda mensal familiar per capita seja

inferior a ¥ do salario minimo).
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4.5 A Politica Nacional do Idoso (Lei n° 8.842, 04 de janeiro de 1994)

A Politica Nacional do Idoso, estabelecida pela Lei n® 8.842, de 04 de janeiro de 1994,
foi vista como uma estratégia juridico-legal no tocante a implementacdo de diretrizes politicas
aos municipios brasileiros, para a conquista e a defesa da populacdo idosa, que cresce cada
vez mais. Foram criadas, portanto, normas para o exercicio dos direitos dos nossos queridos
idosos, de forma que garantissem a participagdo efetiva, autonomia e a integracdo, como é

estabelecido em seu art. 4°.

Art. 4° Constituem diretrizes da politica nacional do idoso:

| - viabilizagdo de formas alternativas de participacdo, ocupacdo e convivio do
idoso, que proporcionem sua integracdo as demais geracoes;

Il - participagdo do idoso, através de suas organizacOes representativas, na
formulagdo, implementacéo e avaliacdo das politicas, planos, programas e projetos a
serem desenvolvidos;

Il - priorizagdo do atendimento ao idoso através de suas proprias familias, em
detrimento do atendimento asilar, a excec¢éo dos idosos que ndo possuam condicbes
que garantam sua propria sobrevivéncia;

IV - descentralizac@o politico-administrativa;

V - capacitacdo e reciclagem dos recursos humanos nas &reas de geriatria e
gerontologia e na prestacao de servicos;

VI - implementacédo de sistema de informagdes que permita a divulgacao da politica,
dos servigos oferecidos, dos planos, programas e projetos em cada nivel de governo;
VII - estabelecimento de mecanismos que favorecam a divulgacdo de informag6es
de carater educativo sobre os aspectos biopsicossociais do envelhecimento;

VIl - priorizagdo do atendimento ao idoso em Orgdos publicos e privados
prestadores de servigos, quando desabrigados e sem familia;

IX - apoio a estudos e pesquisas sobre as questdes relativas ao envelhecimento.
Paragrafo Unico. E vedada a permanéncia de portadores de doencas que necessitem
de assisténcia médica ou de enfermagem permanente em instituicGes asilares de
carater social. (BRASIL, 1994).

A partir do advento da Lei n® 8.842/1994, em 1997, foi editado o Plano de Agéo
Governamental para Integracdo da Politica Nacional do Idoso. Sdo nove os 6rgdos que
compdem este Plano: Ministérios da Previdéncia e Assisténcia Social, da Educagéo, da
Justica, Cultura, do Trabalho e Emprego, da Salude, do Esporte e Turismo, Transporte,
Planejamento e Orcamento e Gestao.

N&o obstante a lei seja enfatica, ndo esta sendo eficientemente aplicada, pois, de um
lado, tem-se uma sociedade desinteressada e, de outro, um Estado despreparado para a
articulacdo de objetivos em comum de um mesmo grupo, por meio de Orgaos da saude,

educacéo e assisténcia social.
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A garantia de acesso dos idosos aos direitos que lhes sdo assegurados de forma
expressa pela lei sdo nada mais nada menos que o reconhecimento de sua cidadania, e, como
consequéncia, seus direitos e deveres devem ser oportunizados tanto na esfera governamental,
quanto na sociedade civil, afinal, a capacidade ndo é condicionada indispensavelmente em

funcgéo da idade.

5 AS OBRIGACOES DOS FILHOS EM FACE DOS PAIS IDOSOS

Conforme ja destacado, o dever dos filhos em relacdo aos pais idosos ndo veio
delimitado apenas no Estatuto do ldoso (Lei n°® 10.741, 1° de outubro de 2003), sendo

respaldado pelo art. 229 da CR/88: “os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade”. (BRASIL, 1988).
Paralelo a esse dispositivo, o Estatuto do Idoso reforca a obrigacéo de cuidado, em seu
artigo 3
Art. 3°. E obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a salde,
a alimentacdo, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a

liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL,
2003).

A Constituicdo Federal de 1988 atribui primeiramente a familia o dever de cuidado
aos pais idosos podendo se extrair que esse cuidado deve advir primeiramente de seus
descendentes. Nessa seara, ndo se pode esquecer que embora exista uma “ordem de
preferéncia”, muitos filhos ndo estdo preparados para receber seus pais idosos.

Enfim, a obrigagéo dos filhos em relagdo aos pais idosos consubstancia-se num dever
legal a ser cumprido, devendo ser analisado, concomitante, a necessidade de existir o afeto
quem vem implicito, por exemplo, quando a demonstracdo de um simples ato de carinho de

um filho pode ser a salvagdo da vida de um pai.
5.1 O Abandono

Antes de se adentrar ao abandono dos idosos é necessario, primeiramente, ter

conhecimento do que poderia ser o abandono.
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No campo juridico, o abandono se d& quando alguém se abstém de forma negligencial
em relacdo a uma pessoa ou a um bem em determinada situacdo, causando consequéncias
juridicas.

O abandono sera material, quando o idoso é privado de acesso a itens basicos de sua
subsisténcia, seja agua, comida e roupagem adequada, contrariando dispositivos legais e
comprometendo a expectativa de vida digna do idoso. Nesse sentido, 0 idoso encontra-se
respaldado nos ja mencionados arts. 229 da CR/88, 1.696 do CC/02, bem como no art. 244 do
Cddigo Penal, in verbis:

Art. 244 - Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do cénjuge, ou de filho
menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou
maior de 60 (sessenta) anos, ndo lhes proporcionando 0s recursos necessarios ou
faltando ao pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou
majorada deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente,
gravemente enfermo: (Alterado pela L-010.741-2003) Pena - detencédo, de 1 (um) a
4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o0 maior salario minimo vigente no Pais
(BRASIL, 1941).

O Estatuto do Idoso dispde:

Art. 3% E obrigagfo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Puablico
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitéria.

[...]

Art. 99. Expor a perigo a integridade e a saude, fisica ou psiquica, do idoso,
submetendo-o a condigdes desumanas ou degradantes ou privando-o de alimentos e
cuidados indispenséaveis, quando obrigado a fazé-lo, ou sujeitando-o a trabalho
excessivo ou inadequado:

Pena — detencdo de 2 (dois) meses a 1 (um) ano e multa.

§ 1° Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena — reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

§ 2° Se resulta a morte:

Pena — recluséo de 4 (quatro) a 12 (doze) anos. (BRASIL, 2003).

O abandono material, considerado um crime de desamor, caracteriza-se pela omissao
injustificada na assisténcia familiar, ocorrendo quando o responsavel pelo sustento de uma
determinada pessoa deixa de contribuir com a subsisténcia material de outra, ndo lhe
proporcionando recursos necessarios ou faltando com o pagamento de alimentos fixados
judicialmente.

Por outro lado, é amparado juridicamente o dever obrigacional de prestar auxilio
imaterial (obrigac@es juridicas imateriais), englobando o ndo cumprimento de deveres filiais

pautados na convivéncia familiar e 0 amparo ao idoso. O abandono pode ser caracterizado
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pelo simples fato de se chegar ao imovel, constatar que o idoso ndo esta sendo medicado
adequadamente ou se ele ndo esta tendo a higiene adequada. 1sso ja é uma questdo de
abandono. (FILHOS, 2010).

O conviver que € basicamente afetivo, enriquecido com uma convivéncia mutua,
alimenta o corpo, mas também cuidar da alma, da moral, do psiquico. Essas sdo as
prerrogativas do poder familiar. (SILVA, 2000)

O abandono imaterial de idosos é combatido no art. 229 da CR/88, o qual exalta o
dever reciproco existente na relacdo entre pais e filhos, valorizando as relagdes afetivas, bem

como no art. 4° do Estatuto do ldoso que prevé:

Art. 4°: Nenhum idoso serd objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminacéo,
violéncia, crueldade ou opressdo, e todo atentado aos seus direitos, por a¢do ou
omissdo, sera punido na forma da lei.

[...]

Art. 98. Abandonar o idoso em hospitais, casas de salde, entidades de longa
permanéncia, ou congéneres, ou ndo prover suas necessidades basicas, quando
obrigado por lei ou mandado:

Pena — detencdo de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos e multa.

Art. 99. Expor a perigo a integridade e a salde, fisica ou psiquica, do idoso,
submetendo-o a condigdes desumanas ou degradantes ou privando-o de alimentos e
cuidados indispenséaveis, quando obrigado a fazé-lo, ou sujeitando-o a trabalho
excessivo ou inadequado:

Pena — detencdo de 2 (dois) meses a 1 (um) ano e multa.

§ 1° Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena — reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

§ 2° Se resulta a morte:

Pena — reclusdo de 4 (quatro) a 12 (doze) anos. (BRASIL, 2003).

O referido Estatuto, em seu artigo 2°, também protege a dignidade dos idosos,
coibindo todos os atos que prejudiquem sua saude mental e fisica. As obrigacdes juridicas
imateriais mencionadas sdo deveres de ordem moral, que quando descumpridas, ocasionam
danos emocionais incalculdveis. A rejeicdo dos familiares, por exemplo, podera causar danos
de ordem moral devastadores, causando doencas que ocasionardo, certamente, a diminuigéo
dos anos de vida e a sensagdo de perda da dignidade humana, amplamente protegidos no
Ordenamento Juridico.

Assim, quando o filho ndo ampara seu pai na velhice deixa de cumprir uma obrigacgao
imaterial, cometendo, assim, um ato ilicito, que gera o pagamento de indenizagdo por danos
morais. A assisténcia emocional também é uma obrigacéo legal dos filhos, sob o aspecto
existencial, de acordo com a norma constitucional do art. 229 da CR/88. Esta norma legal

engloba, além do sustento, a assisténcia imaterial concernente ao afeto, ao cuidado e ao amor.
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O abandono afetivo, portanto, traduz-se no apoio, no cuidado, na participa¢do na vida
do idoso e no respeito por seus direitos da personalidade como o direito de conviver no
ambito da familia. Sabe-se que ndo se pode impor o afeto e tampouco precifica-lo, pelo fato

de néo existir obrigacéo legal de amar. Azevedo (2004):

O descaso entre pais e filhos é algo que merece punicdo, é abandono moral grave,
que precisa merecer severa atuagdo do Poder Judiciario, para que se preserve ndo o
amor ou a obrigacdo de amar, o que seria impossivel, mas a responsabilidade ante o
descumprimento do dever de cuidar, que causa o trauma moral da rejeicdo e da
indiferenca. (AZEVEDO; 2004, p. 14).

Vé-se, pois, a existéncia de abandono material, imaterial ou afetivo do idoso.
5.2 O Afeto

Em termos socioldgicos, o afeto apresenta um papel crucial para o aprendizado do ser
humano, possibilitando que sentimentos sejam revelados, que lagos de amizades e familiares
sejam reforcados.

Pode-se considerar a existéncia de duas espécies de afeto, o objetivo e o subjetivo. No
afeto objetivo, as obrigacfes de cuidado sdo metas juridicas a serem alcancadas, respaldadas
pelas normas juridicas afetas ao idoso. Por outro lado, o afeto subjetivo relaciona-se com as
emocdes, sentimentos exteriorizados ou por vezes reprimidos.

No ambito juridico, o tema afeto tornou-se bastante recorrente e polémico, sendo
necessario analisar o caso concreto de forma prudente e cautelosa. Embora o Principio da
Afetividade ndo esteja expresso em nosso ordenamento juridico, encontra-se implicito em
inimeras disposi¢des positivadas em nossa Constituicdo Federal: na igualdade de filhos,
independente de origem (artigo 227 86°), na adocdo; no reconhecimento da unido estavel
(artigo 226 83°), na familia homoafetiva (artigo 2° da lei 11340/2006), na liberdade de deciséo
sobre o planejamento familiar (artigo 226 §7°), dentre outros.

Para Paulo Roberto lotti Vecchiatti (2008):

[...] o elemento formador da familia contemporénea, visto que se ndo é alguma
formalidade que gera a entidade familiar juridicamente protegida, entdo sé pode ser
o sentimento de amor, aliada a comunhdo plena de vida e interesses, de forma
publica, continua e duradoura, o que forma a entidade familiar protegida pela
Constituicio Federal. (VECCHIATTI, 2008, p. 215).
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Dessa maneira, o afeto deixou de ser algo presumido em nucleos familiares e passou a
ser norteador para a formacdo de uma estrutura familiar sélida, merecedor de abrigo no
Direito de Familia, pautado no respeito, e, principalmente, no amor.

Ap0s essa breve consideracao sobre o afeto, faz-se necessario analisar a sua aplicacao
no Direito do Idoso. O envelhecimento ndo pode ser atrelado somente a “perdas”, entretanto,
ndo se pode “fechar os olhos” para a perda da posi¢cdo social comum apés a aposentadoria, a
pobreza que dificulta as condi¢bes minimas de sobrevivéncia e a soliddo. Além disso,
verificam-se, muitas vezes, que os idosos tém pouco contato com outras pessoas devido a
dificuldade de transporte adequado, problemas financeiros, incapacidade fisica e falta de
companhia associada a perda de amigos e ao descaso de familiares.

O reconhecimento juridico do afeto na vida dos idosos ndo se trata de se impor o
amor, afinal, é impossivel fazer brotar algo que nasce naturalmente em qualquer ser humano.
A questdo aqui esta voltada é para um dever de cuidado de pais para filhos e destes com 0s
pais.

Os recursos materiais, obviamente, sdo indispensaveis para a sobrevivéncia do idoso,
todavia, ndo somente eles, o afeto ou a falta dele, sem sombra de duvidas, causa efeitos, pois
0 idoso que vive num meio afetivo e fraterno possui mais forca para vencer os infortinios da
vida. E necessario ter consciéncia de que os medos e as insegurancas ndo estio atrelados
somente aqueles que estdo vivenciando a infancia, na velhice, estes apenas se manifestam de
forma diferente.

O envelhecimento, embora muitas vezes seja traga consigo um processo de perda
fisica, necessariamente, vem acompanhado de acumulo de experiéncia emocional e de vida,
sobretudo, para aqueles que se disponibilizam a vivenciar o real sentido da palavra afeto.

Por fim, impossivel deixar de fazer uma pequena ressalva, no tocante a leveza e
relevancia da atuacdo do cuidador na vida dos nossos queridos idosos, ou seja, o afeto néo é
algo restringido apenas por lagos sanguineos, 0 que € entristecedor € ter que reforcar uma

obrigagdo respaldada e inerente aos préprios filhos.
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6 RESPONSABILIDADE CIVIL: BREVES CONSIDERACOES

Savatier (2005, p. 40) define o conceito de responsabilidade civil com clareza e
precisdo, nos seguintes termos: “¢ a obrigacdo de alguém reparar dano causado a outrem por
fato seu, ou pelo fato das pessoas ou coisas que dele dependam”.

A Constituicdo Federal de 1988, ao consagrar o principio da Dignidade da Pessoa
Humana como basilar da Republica Federativa, no art. 1°, inciso |1, refor¢ou a transladacéo do
foco do culpado para a vitima, sendo certo que, atualmente, se pode atribuir um paradigma
solidarista a responsabilidade civil, que tem como escopo ndo a punicdo de quem causou 0O
dano, mas a reparacdo a vitima, na tentativa de retornar-se ao statu quo ante.

A responsabilidade Civil, portanto, passa a incidir quando aquele que violar um dever
juridico, por meio de ato licito ou ilicito, tem a obrigacdo de reparar os danos injustos com o
objetivo de reestruturar o equilibrio violado, no caso do idoso, o dever de cuidado tem sido,
recorrentemente, violado.

O Cadigo Civil de 2002 consagrou a responsabilidade subjetiva como regra geral, ou
seja, sera aplicada sempre que ndo houver disposicdo legal expressa impondo a aplicacdo da
teoria objetiva. Os artigos 186 e 927 do Caodigo Civil de 2002 aduziram a clausula geral da
responsabilidade com culpa, a responsabilidade subjetiva.

Todavia, existem pressupostos para serem preenchidos para que surja o dever de
indenizar de forma subjetiva: | — O ato ilicito e o abuso do direito, fundamentados no artigo
186 e 187 do Cddigo Civil de 2002, respectivamente; |1 — O dano, quando ha lesdo a um bem
juridicamente protegido pelo ordenamento juridico, incidindo na esfera patrimonial ou
extrapatrimonial, inexistindo a possibilidade de forma tentada. Il - O nexo de causalidade
também é um importante pressuposto da responsabilidade civil, pois, para a configuracdo do
dever de indenizar ndo bastam o dano e uma conduta, € preciso que esta conduta tenha dado
causa ao dano. IV - A culpa, por fim, refere-se a demonstracdo de que o autor da conduta ndo
pretendeu o resultado, mas agiu com negligéncia, imprudéncia e impericia. Nas palavras de
Amorim (2011):

No primeiro, o agente se porta deixando de agir ou deixa de fazer algo que deveria;
No segundo aspecto, o0 agente age, mas de uma forma imoderada, sem tomar 0s
cuidados necessarios para que ndo houvesse o dano; E por fim, no terceiro aspecto,

hd uma falta de habilidade técnica para que o agente pudesse agir de forma
satisfatoria e sem provocar o dano. (AMORIM, 2011, p. 03).
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Certo € que o primeiro pressuposto de qualquer responsabilidade civil seria a conduta,
0 ato humano, comissivo ou omissivo, que para o direito adquire relevancia quando dela
surtirem efeitos juridicos.

O dano, por sua vez, cuida-se do prejuizo moral ou material causado a vitima em razdo
da conduta comissiva ou omissiva praticada pelo ofensor. Os conceitos doutrinérios de dano
giram em torno do mesmo ponto: a perda ou a lesdo a um bem juridico. Neste sentido, tem-se

0 conceito elaborado por Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 71):

Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtracdo ou diminuigdo de um bem
juridico, qualquer que seja sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer
se trate de um bem integrante da prépria personalidade da vitima, como a sua honra,
a imagem, a liberdade etc.

O dano ¢, portanto, o elemento predeterminante da obrigacdo de indenizar, pois ndo ha
indenizacdo sem dano. Cavalieri Filho afirma que “pode haver responsabilidade sem culpa,
mas nao pode haver responsabilidade sem dano” (2010, p. 70), referindo-se a
responsabilidade objetiva, a qual a culpa do agente se encontra presumida na conduta.

O dano pode ser moral ou patrimonial. Este se configura na diminui¢do econémica do
patrimonio da vitima, algo que se pode mensurar pecuniariamente pela analise do patriménio
do lesado apds a ocorréncia do fato danoso. O dano patrimonial se subdivide em dano
emergente, ou seja, 0s prejuizos reais sofridos pela vitima, a diminuicdo patrimonial, €, lucros
cessantes ou frustrados, aquilo que a vitima deixou de auferir, ambos com fulcro no artigo 402
do CC.

O dano moral, a seu turno, envolve os direitos da personalidade, assim entendidos
como os direitos essenciais da pessoa. Nestes casos, ndo ha diminuicdo econdmica do
patriménio da vitima diretamente, mas sim, violacdo a um bem personalissimo, que até pode
vir a trazer diminui¢do econémica do patriménio da vitima.

No particular, a autonomia da pessoa idosa exige a assisténcia filial, moral e afetiva,
obrigacdo dos filhos de cuidado, imprescindivel para a consolidacdo dos direitos da
personalidade existenciais na velhice. Seguindo essa perspectiva, a Lei Maior consagrou em
seu art. 5°, incisos V e X, a protecdo aos direitos de personalidade, tidos por inviolaveis,
prevendo expressamente a possibilidade de indenizacdo pelo dano moral decorrente de sua
violacdo:

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

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacédo
por dano material, moral ou a imagem;

[-]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo; (BRASIL, 1988).

Tal disposicdo constitucional é regulamentada pelo Codigo Civil de 2002 em seus
artigos 186 e 927, in verbis:
Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.
[...]

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a reparé-lo. (BRASIL, 2002).

A legislacdo brasileira, portanto, possibilita a reparacdo civil, em face do
descumprimento do dever de cuidado filial-paterno, sendo o instituto da responsabilidade civil

o0 instrumento para fazer valer os direitos dos idosos, ainda que sob a forma de indenizacéo.
7 O DANO MORAL NO CONTEXTO DO ABANDONO AFETIVO INVERSO

O abandono afetivo inverso é constituido, em regra, pela inacdo de afeto ou,
especificamente, pela auséncia de cuidado dos filhos em face de seus genitores idosos,
fundado no valor juridico imaterial da solidariedade familiar e da seguranca afetiva da
familia. Apresenta-se no universo juridico ndo apenas como uma omissdo do dever de
cuidado dos filhos em relagdo aos seus pais idosos, mas sim, como forma de garantir o
principio da dignidade humana, evitando ou compensando o abalo psicoldgico, fisico e social
sofrido pelos idosos.

O Abandono Afetivo Inverso se refere a uma “novidade” no campo juridico, mas com
um decorrer historico antigo. E um tema pouco debatido, infelizmente existe uma vasta
literatura juridica quando se refere ao abandono afetivo de pais com relacdo aos filhos e o
caminho invertido quase nunca é levado em consideracéo.

A palavra “inverso” inserida no contexto do abandono se relaciona com a equacéo as
avessas do bindmio da relacdo paterno-filial, ou seja, os filhos devem cuidar dos pais idosos,

assim como, os pais devem cuidar dos filhos na infancia.
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Diante desse contexto, a indagacdo que se pretende enfrentar seria: é possivel haver
dever de indenizar por danos morais, no contexto do Abando Afetivo Inverso?

Entende-se, em primeira analise, que sim, como consequéncia da omissao do dever de
cuidado, que se transforma em dor, angustia, sofrimento e, inclusive, no agravamento de
doencas para esses idosos abandonados que, de forma alguma, poderé&o ser compensados.

O fato de ndo existir legislacdo especifica acerca do ndo afeto dos filhos perante os
seus pais idosos, ndo significa que estdo eximidos de exercerem o dever de cuidado derivado
da paternidade responsavel, extraidos do preceito constitucional do artigo 229 da Constituicdo
Federal de 1988, segundo o qual “[...] os filhos maiores tem o dever de ajudar e amparar 0s
pais na velhice, caréncia e enfermidade” (BRASIL, 1988).

Nesse contexto, a convivéncia familiar é de total importancia e isso € facilmente
notado quando o idoso se vé abandonado pela prépria familia, o que ele pode esperar do seu
futuro? Quando se diz futuro, certamente, havera aqueles que indagaréo, que futuro? E agora,
a obrigacdo de cuidado ndo pode ser postergada, pode nao haver tempo para esse descuido.

Em acesso a entrevista realizada com Dona Laurinda, 80 anos, que vive no Abrigo Séo

Vicente de Paulo, vé-se, claramente, a necessidade de se reforcar o papel da familia:

Eu ndo lembro quem me trouxe para ca, mas queria morar com meus filhos s6 que
eles ndo me querem. Eu morava com o cagula, mas depois que ele casou a mulher
dele e nem ele me querem mais. Ele diz que eu sou doente e ele ndo tem tempo de
zelar de mim, foi isso que ele falou”. Minha filha eu ndo sei. Meus filhos ndo me
querem, um vive bebendo, outro casou e outro também ndo me quer. Tenho um neto
que é o Unico que me visita. Eu sinto tanta falta dos meus filhos, as vezes quando eu
acordo parece que eu to vendo eles. Tem vezes que eu choro, faz falta demais deles
comigo. Eles nem ligam mais, sé 0 mais novo que vem aqui. Eu ndo tenho nenhuma
foto deles. (ALMEIDA, 2005, p. 85).

Ndo obstante a inexisténcia de lei especifica, o abandono afetivo inverso, como
corolario do desprezo, do desrespeito ou da indiferenca filial, representa fendmeno juridico e
social de relevancia que merece ser discutido pelos operadores de direito.

Entende-se que o instituto Abandono Afetivo Inverso ndo veio para impor o afeto, mas
sim para lembrar aos filhos que, aceitando ou nédo esta qualidade, jamais estarao “livre” do
dever de cuidado para com seus genitores, dever este que, tragicamente e vergonhosamente,
necessitou de ser expresso em dispositivo constitucional, para que os filhos pudessem dar

valor a quem lhes deu a propria vida.

Cadernos do Programa de Pds-Graduagéo em Direito PPGDir/JUFRGS | Edigéo Digital | Porto Alegre | Volume Xl | MNamero 3 | 2016 | P. 168 - 201

189



Gl de PosGrduece DIREITO/UFRGS

Segundo o desembargador Jones Figueirédo Alves (PE), diretor nacional do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM):

A inacdo de afeto ou, mais precisamente, a ndo permanéncia do cuidar, dos filhos
para com os genitores, de regra idosos. Segundo o diretor, esta falta do cuidar serve
de premissa de base para a indenizacdo. O amor é uma celebragcdo permanente de
vida, reflete o desembargador, e, como tal, realidade esponténea e vivenciada do
espirito; todavia o abandono moral e material, como instrumento de desconstrucéo
de vida pode ser mensurado em niveis de quantificacdo indenizatéria. Os
pardmetros sdo os circunstanciais de vida dos prdprios atores envolvidos,
sinalizando uma reparacdo civil adequada e necessaria, complementa.
(ABANDONO, 2013).

O dano moral, portanto, seria uma forma de tutelar o dever de cuidado que foi violado,
concomitantemente, uma agdo preventiva com o fim de inibir a prética do descuido cada vez
mais frequente por parte dos filhos. A reparacdo é baseada na omissdo voluntaria que foi

prejudicial a vida do idoso. Claudia Maria da Silva justifica:

A prestacdo pecunidria, ndo ha como negar, é de extrema importancia. Todavia, ela
ndo é suficiente para garantir a vida, a salde e a dignidade dos pais. Segundo
Claudia Maria da Silva, o conviver é basicamente afetivo e, enriquecido com uma
convivéncia mdtua, alimenta o corpo, cuida da alma, da moral, do psiquico.
(SILVA, 2004, p. 123).

Embora o dinheiro seja essencial para a manutencdo da qualidade de vida dos idosos
ndo é o Unico fator relevante, sabe-se que amar é faculdade, mas cuidar é dever juridico.

Compartilha-se do entendimento de Paulo Luiz Netto Lobo, no sentido que o principio
da solidariedade, “marco paradigmatico que caracteriza a transformacao do Estado liberal e
individualista em Estado democratico e social” (LOBO, 2007), tem servido para proteger os
mais vulneraveis (criancas, adolescentes, idosos, carentes alimentares, etc.), nas relagdes
familiares.

Dessa forma, ndo obstante a auséncia de lei especifica no tocante ao abandono afetivo
inverso, uma vez violado o dever de cuidado filial-paterno, tem o idoso o direito de exigir a
compensacao pecuniaria, nos termos da legislagdo geral da responsabilidade civil vigente no

Brasil.
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CONSIDERACOES FINAIS

O processo de envelhecimento ndo ¢ um fato contemporaneo, ao contrario, vem
acompanhando a sociedade desde os seus primdrdios. Como consequéncia, em cada
desenvolvimento temporal o fendmeno é visto e vivenciado de determinada maneira, sempre
se adequando ao momento social.

Ocorre que o envelhecimento, inerente a todo e qualquer ser humano, cresceu
gradualmente e alterou a realidade brasileira, que passou a possuir uma populacdo idosa
numerosa, contudo, sem o respaldo de politicas puablicas para enfrentar a situacao.
Erroneamente, teve-se em mente que tal fendbmeno se dava apenas em funcdo da idade,
descurando-se que se trata de um processo multifatorial, o qual ndo pode ser submetido a
padronizacdes e estere6tipos.

O crescimento populacional dos idosos no cenario mundial é evidente, o processo de
longevidade estd ocorrendo, entretanto, o Estado, a familia e a sociedade ndo se mostram
preparadas para oferecer uma qualidade de vida ao idoso, atrelada o acesso a saude, educacéo,
cultura e, acima de tudo, cuidado por parte dos filhos.

Atualmente, embora existam garantias constitucionais especificas no campo das
politicas destinadas ao publico idoso, veem-se, cada vez mais, idosos abandonados por suas
proprias familias, acesso a saude precario, muitas das vezes somente os de classe alta sdo
atendidos, despreparo educacional para que se atendam as necessidades do idoso, conforme a
sua realidade e a desoportunizacdo no mercado de trabalho em funcdo da idade. Nos paises
subdesenvolvidos, em que a vida do idoso é marcada por baixa qualidade de vida, de
consumo, de produtividade e elevadas taxas de miséria e concentragdo de renda.

Quanto as garantias constitucionais, consideradas necessarias para fazer valer os
direitos dos idosos, que, na verdade, deveriam ser automaticos, em face da boa-fé e
consideracdo com o proximo, tem-se o dever de prover e cuidar. Tal obrigagdo existe dos pais
para os filhos e dos filhos para os pais, demonstrando, com isso, que o dever de cuidado ndo é
facultativo aos filhos perante os pais idosos. Podendo ser responsabilizada a familia, a
sociedade e o Estado, pelo seu descumprimento.

E no contexto da familia que surge a figura juridica do Abandono Afetivo Inverso, ou

seja, os filhos abandonam seus pais idosos, abstendo-se, de forma negligencial, em relacéo a
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uma acdo ou omissao perante o idoso. O viés desse abandono pautado no afeto é a falta de
amor, cuidado e assisténcia por parte desses filhos.

Diante da auséncia legislativa quanto ao abandono afetivo inverno, analisou-se a
efetividade do Cddigo Civil Brasileiro de 2002, do Estatuto do Idoso - Lei n° 10.741/2003, da
Lei Organica da Assisténcia Social n° 8.742/1993, em relagéo aos direitos do idoso, tais como
o direito a liberdade, respeito, dignidade, salde, protecdo, atendimento, acesso a justica,
crimes e alimentacdo. Verificou-se, ainda, a incidéncia da Politica Nacional do ldoso - Lei n°
8.842/1994, pela qual emergiram normas com o objetivo de garantir_a participacéo efetiva,
autonomia e a integracdo do idoso em sociedade.

Diante dessa serie legislativa em que o idoso se insere, restou demonstrado que em
nosso atual ordenamento juridico ndo faltam mecanismos legais que protejam os idosos, e
possibilitem o exercicio de seus direitos. Contudo a préatica de tais mecanismos, ndo vem
sendo exercida de maneira eficaz, observados a quantidade de idosos abandonados pelos
filhos e desamparados pelo governo.

E sabido que o afeto ndo pode ser imposto e tampouco vem explicito em termos legais,
todavia, a sua auséncia atinge o idoso diretamente e, consequentemente, coloca em evidéncia
0 dever de cuidado ignorado e contrario ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
norteador do Principio da lgualdade, Principio da Afetividade e_Principio da Protecdo aos
Idosos.

Seguindo a perspectiva de violacdo do dever de cuidado filial-paterno surge a
possibilidade de responsabilizacao civil, por meio do Abandono Afetivo Inverso, instituto que
consubstancia a reparacdo de danos injustos em face do idoso, com o objetivo de reestruturar
0 equilibrio violado, tendo como um dos seus pressupostos de validade o dano,
especificamente, o moral. Nesse contexto, discutiu-se a indenizagdo por dano moral, no
contexto do Abandono Afetivo Inverso como forma compensatoria do sofrimento.

Assim, ndo obstante a auséncia de lei especifica no tocante ao abandono afetivo
inverso, uma vez violado o dever de cuidado filial-paterno, tem o idoso o direito de exigir a
compensacao pecuniaria, nos termos da legislagdo geral da responsabilidade civil vigente no
Brasil.

Em vista dos argumentos apresentados, conquanto exista o anseio de que os filhos

negligentes sejam punidos em face do Abandono Afetivo Inverso, por meio da imposi¢do de

Cadernos do Programa de Pds-Graduagéo em Direito PPGDir/JUFRGS | Edigéo Digital | Porto Alegre | Volume Xl | MNamero 3 | 2016 | P. 168 - 201

192



Gl de PosGrduece DIREITO/UFRGS

indenizagdo por danos morais, objetiva-se 0 aspecto preventivo de conscientizar os filhos
quanto ao seu papel de cuidador em relacdo aos seus pais.

Dessa forma, ainda que o amor ndo possa ser precificado, tem-se que a indenizacéo
por danos morais, sem duvida, emerge como forma de tutelar o dever de cuidado violado
pelos filhos, e, concomitantemente, uma acdo preventiva com o fim de inibir a prética do
descuido cada vez mais frequente por parte dos filhos. Certo é que a base para uma boa
qualidade de vida para os idosos esta pautada no dialogo, sobretudo, no reencontro
transformativo de valores entre pais e filhos.

Assim, se um filho abandonar o pai por mero deleite podera ser condenado a indeniza-

lo pelo Abandono Afetivo Inverso.
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