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RESUMO

ORLEANS, Helen Cristina Leite de Lima. Melhor idade? A responsabilidade civil em
relacdo ao idoso no contexto familiar. Brasil. 2011. 210 f. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2011.

Busca-se no presente estudo tecer alguns comentarios sobre tema muito
controvertido: a possibilidade, ou ndo, de condenacéo a reparacdao de danos morais
nas relagbes de familia envolvendo idosos. Primeiramente, o objetivo sera tragar
notas sobre a evolucao do direito de familia e a importancia da Constituicdo de 1988
nesse contexto. Também sera dado destaque para o0s elementos da
responsabilidade civil, a nocdo de dano moral e os direitos garantidos pelo Estatuto
do ldoso. Apontado como paradigma para uma melhor andlise do tema principal,
sera analisada a obrigacdo de reparar danos morais em razdo de abandono afetivo
de filho menor. O terceiro ponto, por sua vez, pretende trazer a baila a discussao
acerca da responsabilidade civil nas relacbes com idosos no seio da familia. Serdo
enfrentadas questbes importantes, introduzidas por uma analise psicanalitica do
processo de envelhecimento. Serdo estudados qual o conceito de familia e de idoso
para os fins da responsabilidade civil, os seus elementos aplicados a hipétese, bem
como a possibilidade de reparacao pecuniaria nestes casos.

Palavras-chave: Idoso. Dano moral. Direito de familia. Dignidade da pessoa

humana.



ABSTRACT

In this paper we seek to make some comments on a very controversial topic:
the possibility or not of condemnation for compensation for pain and suffering
damage in family relationships involving the elderly. First, the goal is to plot notes on
the evolution of family law and the importance of the 1988 Constitution in such
context. The elements of liability, the notion of pain and suffering damages and the
rights guaranteed by the Elderly Statute will be highlighted. Appointed as a paradigm
for a better analysis of the main theme, we will analyze the obligation to repair
damages due to emotional abandonment of minor child. The third point, in turn,
intends to bring up the discussion of liability in dealings with elders in the family.
Important issues will be faced, introduced by a psychoanalytic analysis of the aging
process. The concept of family and elderly for the purposes of civil liability will be
studied, as well as the elements applied in the event, and also the possibility of
monetary compensation in such cases.

Keywords: Elderly. Pain and Suffering Damage. Family Law. Human Dignity.
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INTRODUCAO

Com o0 avango da sociedade e o reconhecimento dos direitos inerentes a
dignidade da pessoa humana, tornou-se realidade uma série de novas demandas
perante o Poder Judiciario. O Direito de Familia ndo restou imune a este movimento,
de maneira que os tribunais foram instados a responder, por exemplo, sobre a
possibilidade de configuracdo de danos morais por abandono de um pai em relagéao
ao seu filho quando menor, ou, entdo, se nas relagdes conjugais havera
responsabilidade civil pelo descumprimento dos deveres inerentes ao casamento.

A pergunta a ser respondida pela presente dissertacdo, a par de suas
caracteristicas proprias, segue a linha das duvidas apontadas acima: questiona-se
se as relacdes entre o idoso e sua familia estdo sujeitas a responsabilidade civil. O
tema, sem davida, apresenta grande complexidade e relevancia, na medida em que,
nao obstante o substancial aumento da populacéo idosa, a ser analisado ao longo
deste trabalho, é notavel a auséncia de solu¢cBes acerca de varios temas envolvendo
a velhice.

Verifica-se que alguns autores ja se debrucaram sobre a questdo do
abandono moral nas relacdes paterno-filiais, bem como sobre o descumprimento dos
deveres conjugais, mas a relacdo dos idosos com a sua familia e os principios que
lhe séo inerentes é tema ainda a espera de um autor. A crescente importancia deste
debate é inversamente proporcional aos textos doutrinarios que se dedicam a ele.
Sado raros em doutrina os trabalhos académicos que tratam deste assunto sob o
ponto de vista juridico, o que justifica uma andlise mais aprofundada da questéo.
Inclusive, mesmo nas questdes vinculadas a outras ciéncias, a preocupacao com a

realidade do idoso é recente, como demonstra Andréa Moraes Alves:

Foi a partir dos anos 1970 que as questdes da familia e da sociabilidade passaram a
fazer parte do repertério de estudos sobre a velhice no Brasil. Este fato coincide com
o0 movimento das pessoas idosas, principalmente as mulheres, para fora dos
domicilios. Nesse momento, a visdo binaria de familia (extensa e patriarcal X nuclear
e conjugal) comegou a ceder espago para a idéia de pluralidade das composicdes
familiares. O retrato dicotdmico que op8e a familia hierarquica tradicional e a familia
moderna, esta voltada para a realizagdo individual dos seus membros,
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principalmente dos filhos, deu lugar a uma imagem da familia permeada por tenséo
constante entre lagcos de dependéncia e escolha pessoall.

Neste contexto, o presente trabalho tera por escopo lancar algumas luzes
sobre a controvérsia, pretendendo, em alguma medida, antecipar discussao que,
provavelmente, em breve serd observada nos tribunais. Hipéteses envolvendo, por
exemplo, abuso e abandono de idosos, tem sido observadas com cada vez maior
frequéncia, ndo podendo o Direito se mostrar alheio a este tipo de preocupacao, até
porque, muitas vezes, “o fim da vida evidencia a ampliacdo das desigualdades
sociais, a deterioracdo dos sistemas de previdéncia e de saude publicos, a
predominancia dos processos de exclusdo sobre os de inclus&o social”?.

De fato, o processo de envelhecimento da populacdo mundial é confirmado
pelos mais diversos institutos de pesquisa, de maneira que os anseios desta parcela
da sociedade ndo podem mais ser negligenciados. Nesta linha, a violacdo dos
direitos dos idosos, apesar de se apresentar como uma realidade social e, por
vezes, cultural - como serd melhor debatido adiante -, deve ser minorada, como

exemplifica Maria Elaine Catunda de Siqueira:

a violéncia se materializa, nas palavras dos idosos, em ofensas, ironias,
humilhacdes e menosprezo, tanto no ambito pudblico como no doméstico, na
negligéncia e na ma qualidade dos servigos publicos a eles ofertados, nas agressées
fisicas, na negacdo de acesso a trabalho e crédito, na falta de garantia para a
convivéncia familiar e em diversos outros tipos de constrangimento. Os dados
relevam também que a violéncia contra idosos no Brasil segue padroes
internacionais, destacando-se o dado que as mulheres enfatizam — a violéncia
familiar -, enquanto os homens se ressentem mais da violéncia no espago publico3.

De fato, o numero de nascimentos hoje € bem inferior do que em anos
anteriores. Ganham relevo as alteracfes sociais ocorridas nas ultimas décadas,
ocasionadas, dentre outras razdes, pelo desenvolvimento de novas tecnologias de
controle de natalidade, pela mudanca das populacdes para a cidade e pela maior
presenca da mulher no mercado de trabalho. Por outro lado, os avangos da
Medicina, principalmente nas areas ligadas a tratamentos e medicamentos, e 0

acesso ao saneamento basico por um nimero maior de individuos, culminam numa

1ALVES, Andréa Moraes. Os idosos, as redes de rela¢des sociais e as relacdes familiares. In: NERI, Anita
Liberalesso (Org.). Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade. Sdo Paulo: SESC,
2007. p. 125-126.

2HADDAD, Eneida Gongalves de Macedo. Abusos e maus-tratos ao idoso. Boletim IBCCrim, n® 95, out. 2000. p.
11.

3SIQUEIRA, Maria Elaine Catunda de. Velhice e politicas publicas. In: NERI, Anita Liberalesso (Org.). Idosos no
Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade. Sdo Paulo: SESC, 2007. p.214.
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maior expectativa de vida aos idosos. Estes, além de representar uma parcela cada
vez maior da populacdo, observam um aumento significativo no niamero de anos
vividos. Estas duas premissas, quando conjugadas, trazem novas questbes no
ambito da sociedade, ainda sem resposta definitiva, como a releitura dos conceitos

de previdéncia e politicas publicas, bem como das relacfes de familia:

A reducdo do numero de filhos e a instabilidade maior dos lagos conjugais
observadas hoje entre as geracdes mais jovens podem indicar que, no futuro, esse
suporte vindo da familia nuclear tenha que ser revisto, tanto para os homens quanto
para as mulheres. Talvez o percentual de idosos sem apoio ou com apoio de ndo
parentes e ndo co-residentes aumente. Isso indica que a sociedade e os individuos
devem se preocupar desde ja4 com a disponibilidade de auxilios ndo baseados no
vinculo conjugal e na parentalidade para as geracdes de velhos no futuro®.

A delicadeza e as peculiaridades que permeiam 0 grupo estudado exigem,
portanto, o constante debate do tema nos mais diversos meios sociais. Como
referido, a tendéncia da populacao brasileira — no mesmo sentido da mundial — € o
aumento significativo do nimero de idosos nos proximos anos. O crescimento nao
se dara apenas em relacdo ao percentual de pessoas com idade superior a sessenta
anos, ou em numeros absolutos, mas se verificard& também um maior
envelhecimento da propria populacdo idosa. Confirmando estas informacfes, de
acordo com dados disponibilizados pelo IBGE, referentes ao ano de 2009 — em
anexo ao presente trabalho -, o Brasil possuia 21.736.000 pessoas idosas, numero
que corresponderia a 11,3% da populacdo total. Dentro deste percentual, 3,5%
estavam na faixa etaria entre 60 e 64 anos; 2,8% entre 65 e 69 anos; 2,1% no
intervalo entre 70 e 74 anos; 1,4% apresentavam idade entre 75 e 79 anos; e, por
fim, 1,5% tinham 80 anos ou mais®>. Como demonstra a Sintese de indicadores
sociais: uma analise das condicbes de vida da populacdo brasileira 2010,

desenvolvida pelo IBGE:

No Brasil, o ritmo de crescimento da populacdo idosa tem sido sistemético e
consistente. Segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios - PNAD 2009,
o Pais contava com uma populagdo de cerca de 21 milhdes de pessoas de 60 anos
ou mais de idade. Com uma taxa de fecundidade abaixo do nivel de reposigdo
populacional, combinada ainda com outros fatores, tais como os avangos da
tecnologia, especialmente na area da saude, atualmente o grupo de idosos ocupa

4ALVES, Andréa Moraes. Os idosos, as redes de relag@es sociais e as relagdes familiares. In: NERI, Anita
Liberalesso (Org.). Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade. Sao Paulo: SESC,
2007. p. 128.

5Disponivel em: www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/
sinteseindicsociais2010/default_tab.shtm. Acesso em: 04 jun. 2011.
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um espaco significativo na sociedade brasileira. No periodo de 1999 a 2009, o peso
relativo dos idosos (60 anos ou mais de idade) no conjunto da populacdo passou de
9,1% para 11,3%. O Grafico 7.1mostra, também, a evolugcdo do peso relativo das
pessoas 65 anos ou mais de idade, faixa etaria considerada para fins de estudos
demogréficos e, também, como limite da condi¢cdo de velhice nos paises mais

desenvolvidos .

Desta forma, a sociedade, a familia e o Poder Publico precisam estar
preparados para as demandas e necessidades que surgirdo no futuro, cada vez em
maior numero. Inclusive, a participagdo do segmento diretamente envolvido nos
debates é de extrema relevancia, no sentido de evitar que individuos que nao
conhecem ou convivem com as dificuldades inerentes ao passar da idade decidam
sem uma real perspectiva do problema. “N&o é esperar para ver 0 que acontece,
mas anteciparmo-nos a exteriorizacdo dos confrontos sob a forma de embates
familiares irreconciliaveis e de adoecimentos desencadeados ou acentuados pela

depress&o”’.

O principal objetivo da dissertagdo, portanto, sera proceder a analise e
pesquisa sobre tema muito controvertido: a possibilidade, ou néo, de reparacdo por
danos morais nas relacdes de familia envolvendo idosos. Primeiramente, serdo
tracadas notas sobre a evolugdo do Direito de Familia e a importancia da
Constituicdo de 1988 nesse contexto, sobretudo com a nova leitura que deve ser
dada a familia e seu papel na sociedade. Serdo visitados alguns principios
relacionados, dentre os quais se destaca a dignidade da pessoa humana. Neste
momento inicial, serdo sedimentados, ainda, 0s requisitos necessarios para a
configuragéo da responsabilidade civil e a leitura a ser dada aos chamados "novos
danos".

Prosseguindo nesta fase introdutéria, sera apresentado o conceito de dano
moral utilizado como base da pesquisa, consubstanciado pela violagdo ao principio
da dignidade da pessoa humana. Tendo em vista sua importancia no que diz
respeito ao reconhecimento de direitos dos idosos, serdo apresentados alguns
comentérios sobre a Lei n°® 10.741 - Estatuto do Idoso. O destaque recaira sobre 0s

principios que permeiam o tema e as garantias previstas pelo diploma legal, o que,

6Disponivel em: www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/
sinteseindicsociais2010/SIS_2010.pdf. Acesso em: 04 jun. 2011.

7LOPES, Ruth Gelehrter da Costa. Imagem e auto-imagem: da homogeneidade da velhice para a
heterogeneidade das vivéncias. In: NERI, Anita Liberalesso (Org.). Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e
expectativas na terceira idade. Sdo Paulo: SESC, 2007. p. 150.



14
entretanto, ndo afasta a indicacdo de criticas apontadas pelos trabalhos académicos
gue cuidam da questao.

Ao fim desta primeira etapa, sera analisado importante precedente acerca da
responsabilidade civil nas relacdes de familia: abandono moral de filho menor. Como
recurso para uma melhor compreensao do ponto, serao feitos alguns comentérios a
partir de uma perspectiva interdisciplinar, dando-se especial relevo a Psicandlise.
Partindo para a discussdo juridica, serdo avaliadas as duas principais correntes
doutrinarias sobre o tema e a forma com que aquestdo vem sendo analisada pelos
Tribunais.

No terceiro capitulo, a preocupacgéo, entdo, se direcionara mais detidamente
para a responsabilidade civil em relacdo ao idoso no contexto familiar. Mais uma vez,
sera utilizado como recurso a interdisciplinaridade, necessaria para a melhor
compreensao do tema e da vulnerabilidade que € inerente ao idoso - decorrente do
processo de envelhecimento -, bem como do relacionamento deste individuo em
sociedade, sobretudo com seus familiares. Vale destacar que a doutrina ndo tem se
manifestado sobre o tema, com raras e importantes excecdes, apesar da expressa
previsao constitucional acerca da protecéo do idoso.

O conceito de idoso para fins de responsabilidade civil — se aferido através do
critério cronolégico ou psicobiolégico - e de familia — se correspondente ou nédo a
visao tradicional, vinculada, no geral, ao parentesco, matriménio e companheirismo -
também €& ponto que serd analisado de forma mais detalhada, limitando
subjetivamente o ambito de atuacédo das ideias defendidas ao longo da dissertacao.

Os fundamentos aptos a ensejar a reparagcdo por danos morais nestes casos
também serdo tema de topico proprio, baseado, sobretudo, nas disposicdes
constitucionais envolvendo os idosos e no dever de cuidado. Serdo referidos ainda
0s elementosclassicos da responsabilidade civil, a luz da relacdo dos idosos no
contexto familiar, que caracterizam o dever de reparar, lidos e ilustrados conforme
alguns exemplos tipicos das rela¢des familiares com idosos.

Por fim, havera preocupacdo com a justificativae importancia da reparacao
pecuniaria nesses casos. O principal objetivo, neste ponto, sera delimitar qual das
solugbes apontadas melhor se enquadra no mandamento constitucional, conforme o

arcabouco principiolégico da Carta.
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Quanto a metodologia empregada na pesquisa, € recorrente a utilizacdo de
livros e artigos de doutrina juridica, com enfoque prioritario nos autores brasileiros.
Em vérias passagens, sdo utilizadas referéncias a elementos de Psicandlise e o
recurso a dados estatisticos sobre a velhice € amplo. Por outro lado, a indicagéo
referente a jurisprudéncia restou prejudicada por tratar-se de tema ainda pouco
observado nos tribunais, além da corrente classificagdo sigilosa destes processos,
que tramitam, no geral, em segredo de justica.
Houve grande dificuldade no acesso a dados concretos atualizados referentes
as demandas deste grupo social, ndo obstante as inlUmeras tentativas perante o
Ministério Publico e as ouvidorias nas trés esferas da Federagdo. Verifica-se que,
apesar da importante implantacdo de delegacias voltadas ao atendimento dos
idosos, servicos do tipo"disque-idoso” e setores de protecdo especificos junto ao
Ministério Publico, as informac¢des colhidas ndo sdo catalogadas ou mesmo
agrupadas pelos receptores das denuncias. Esta auséncia de preocupacdo com 0s
dados estatisticos, além de ndo transparecer ao grupo social a real extensao do
problema, inviabilizou um estudo de impacto efetivo das medidas sugeridas por esta
dissertacdo. Desse modo, como forma de suprir esta lacuna na pesquisa, foram
utilizados os dados estatisticos obtidos pela pesquisa Idosos no Brasil: vivéncias,
desafios e expectativas na terceira idade, realizada pelo SESC Nacional, SESC Sé&o
Paulo e Fundacdo Perseu Abramo, no ano de 2009, que € apresentada em anexo a

esta dissertacao.
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1 FAMILIA, RESPONSABILIDADE CIVIL E IDOSO

1.1 A Constituicao de 1988 e o Direito de Familia

O conceito de familia evolui através dos tempos — essa € uma consideracao
inegavel. Basta reconhecer-se, por exemplo, que a familia da antiga Roma®possuia
configuracdo totalmente diversa da atual. Na verdade, nem seria preciso ir tdo longe:
€ possivel verificar-se todas as profundas alteracdes relacionadas ao Direito de
Familia que ocorreram no Brasil durante o ultimo século.

Sem duvida, apenas uma coisa se mantém estavel: a familia permanece
sendo o locus fundamental de desenvolvimento do ser humano, apresentando-se
como uma constante em todas as culturas, ainda que com certas peculiaridades.
Serd em seu seio que a pessoa evoluira em seus mais diversos aspectos. Nas
palavras de Carlos Roberto Goncalves, “a familia € uma realidade sociolégica e
constitui a base do Estado, o nucleo fundamental em que repousa toda a
organizacao social”®.

O conceito de familia, portanto, reflete os anseios e valores da sociedade. No
caso brasileiro, pode-se afirmar que houve, em poucos anos, uma notdria alteracao
de um modelo tipicamente patriarcal, fundado no casamento, para uma nova
configuracdo, baseada na igualdade entre os cénjuges, bem como entre os filhos,
dentro da familia. Além disso, houve expresso reconhecimento, através da
Constituicdo de 1988, da legitimidade de outras entidades familiares, oriundas nao
apenas do casamento. Configurou-se, desta forma, clara evolu¢cdo da familia como
instituicdo e célula basica da sociedade. Neste sentido, Guilherme Calmon Nogueira

da Gama afirma que:

8 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 15: “No
direito romano a familia era organizada sob o principio da autoridade. O pater familias exercia sobre os filhos
direito de vida e de morte (ius vitae ac necis). Podia, desse modo, vendé-los, impor-lhes castigos e penas
corporais e até mesmo tirar-lhes a vida. A mulher era totalmente subordinada a autoridade marital e podia ser
repudiada por ato unilateral do marido”.

9GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 1.



17

A familia brasileira do inicio do século XX representava o modelo aristocratico
estruturado no patriarcalismo, na exclusdo, na matrimonializa¢éo, no patrimonialismo
e na legitimidade dos filhos [...]. A estruturacéo da familia juridica do Cddigo de 1916
representava o reconhecimento legal de apenas uma familia sociolégica: a familia
matrimonializada, ainda que se encontrasse desfeita de fato por eventual separagéo
de corpos dos conjuges, ou que um dos cbnjuges tivesse procriado fora do
casamento, 0 que impedia o ingresso da pessoa resultante de tal procriacdo na
entidade familiar, nos termos dos arts. 358 e 364, ambos do revogado Cddigo Civil
de 1916. A proibicdo do reconhecimento de filho ilegitimo sob a modalidade de filho
espurio adulterino era absoluta no inicio do século XX, diante do sério risco a paz
familiar que a crianca poderia gerar a familia legitima™®.

Assim como a familia, o Direito ndo € estatico. Por isso, em sequéncia as
transformacdes sociais — ou, muitas vezes, estimulando-as — o Direito busca se
adequar aos novos anseios. O legislador, sem davida, ndo apenas acompanha 0s
fatos no contexto de determinada sociedade, para dar nova solugédo aos problemas e
guestionamentos da coletividade, mas, igualmente, é capaz de promover, ou, ao

contrario, desestimular comportamentos. Gustavo Tepedino esclarece o ponto:

Com efeito, o ordenamento caracteriza-se por esta complexidade de fontes,
dotadas de dinamica propria, sensiveis as mudangas relevantes ocorridas na
sociedade, a denotar a abertura do sistema a mudltiplos matizes -culturais,
informados por valores historicamente determinados, presentes no seio social.
Nesta esteira, a dinamicidade do ordenamento deve ser entendida, portanto, em
duplice sentido: expansivel por regras e por principios introduzidos legalmente dia a
dia no sistema e condicionado pela evolugdo das exigéncias e habitos, isto é, pela
cultura como atualidade dos problemas e das possiveis solugﬁes“.

No caso especifico do Direito de Familia, ponto que interessa ao presente
trabalho, apés uma série de graduais alteracfes legislativas, a Constituicdo Federal
de 1988 trouxe a consagracao de uma linha de evolugéo que prioriza a dignidade da
pessoa humana no seio das relacdes familiares. A partir da Constituicdo — de seus
principios e disposicfes especificas sobre o tema — tornou-se obrigatoria a releitura
dos conceitos e categorias tradicionais, fundamentados no paradigma axiolégico e
histérico anterior.

O Cdadigo Civil de 1916 apresentava uma visdo estritamente burguesa,
possuindo como principal sujeito o homem, casado, pai de familia, proprietario de

bens e testador. Esta era a concepcao que prevalecia no mundo juridico, recebendo

10y, GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 331-332.

UTEPEDINO, Gustavo. O direito civil-constitucional e suas perspectivas atuais. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.).
Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
363.
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forte influéncia da ideia de familia que se observava no ambito social: esta somente
seria legitima se consagrada pelo casamento; além disso, o marido seria seu chefe,
exercendo a devida autoridade e comando sobre mulher e filhos. O pai de familia
tipico seria a figura a exercer todo o controle sobre os demais individuos daquele
grupo, qual seja, a esposa (que, em razao da visao tradicional, deveria apresentar
postura notadamente submissa e leal ao marido) e os filhos (pois, até alcancarem a
maioridade, no caso dos homens, ou casarem-se, no caso das mulheres, deveriam
cumprir para com o seu pai seu dever de respeito e submissao).

Neste contexto, também releva a posicdo de inferioridade relegada aos
idosos. A primazia conferida aos patriarcas e matriarcas no contexto familiar, tipica
de periodos histéricos anteriores*?, é definitivamente abandonada. O idoso passa a
exercer dentro da familia um papel secundario, culminando muitas vezes em
isolamento psiquico e social. A visdo de que aquele individuo esta “ultrapassado”,
aliada as dificuldades tipicas do envelhecimento, resultava, no comum dos casos,
em vulnerabilidade nos mais diversos campos, abandono e desinteresse por parte
dos demais participantes do grupo familiar. Aquele individuo, portanto, passa a ser
tratado como uma espécie de membro “deficitario”, que traz muito mais prejuizo do
gue vantagem para a coletividade.

A familia, neste momento, era protegida como uma instituicdo detentora de
um fim em si mesma. Até por isso, o casamento era indissolavel. Em seu nome, ndo
eram raras as hipoteses nas quais o direito das pessoas, individualmente
consideradas, deveria ceder: nenhum direito individual, regra geral, poderia
prevalecer diante da necessaria protecdo a familia. Um exemplo claro desse
fendmeno poderia ser observado no campo da responsabilidade civil. Entendia-se

Este papel era principalmente observado na sociedade romana, como demonstra Carlos Roberto Gongalves:
“O pater exercia a sua autoridade sobre todos os seus descendentes ndo emancipados, sobre a sua esposa e
as mulheres casadas com manus com o0s seus descendentes. A familia era, entdo, simultaneamente, uma
unidade econdmica, religiosa, politica e jurisdicional. O ascendente comum vivo mais velho era, ao mesmo
tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. Comandava, oficiava o culto dos deuses domésticos e distribuia justica.
Havia, inicialmente, um patriménio familiar, administrado pelo pater”. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil
brasileiro: direito de familia. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 15. Comentando a China histérica, Fernanda Paula
Diniz esclarece que: “Na China, toda a familia devia obediéncia ao idoso. Ao pai caberia decidir sobre a vida
dos filhos e, frequentemente, matava as filhas ou entéo as vendia como escravas. A mulher, quando velha,
hierarquicamente se tornava superior, mandando nas noras e netos. O quinquagésimo aniversario de um
homem era uma data especial. Aos setenta anos, abandonava seus cargos oficiais e se dirigia para a morte,
deixando o filho mais velho no comando da casa e responsavel pelo culto aos ancestrais. Eram muito raros os
casos de longevidade, em razado das condi¢des de vida da época. Para esse povo, aos sessenta anos o
homem poderia se libertar de seu corpo através do éxtase e se tornar um santo. A santidade era a arte de ndo
morrer, a absoluta posse da vida”. DINIZ, Fernanda Paula. Direitos dos idosos na perspectiva civil-
constitucional. Belo Horizonte: Arraes, 2011.p. 8.
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que entre os membros da familia haveria uma espécie de imunidade, ndo sendo
legitima a pretensdo de se obter qualquer tipo de reparagéo, ainda nos casos de
violéncia ou abuso por parte de algum de seus membros. Como demonstra Juliana

de Sousa Gomes Lage:

as novas condi¢ces histéricas e legislativas aumentaram consideravelmente a
possibilidade da discusséo a respeito do reconhecimento da reparagdo de danos
morais nas relagdes conjugais, isto porque, se ainda estivéssemos sob a égide da
familia patriarcal, hierarquizada, edificada no casamento e tendo o marido e pai o
poder de decisdo sobre a vida da mulher e dos filhos, ndo haveria qualquer
possibilidade de tal questionamento, uma vez que qualquer problema teria sido
decidido dentro da préPria familia pelo seu chefe e em prol daquela paz doméstica
institucional de outrora™.

A propria evolugdo social, sobretudo pela luta feminista por igualdade, em
conjunto com as alteracbes legislativas que se seguiram, culminaram na
transformacdo deste quadro, modificando profundamente as relacbes de poder
dentro do contexto familiar. Nao somente a mulher passou a ser detentora de direitos
e voz ativa no seio da familia, exercendo seu comando em conjunto com o marido,
mas também os filhos passaram a ser protegidos dos desmandos dos pais, tendo o
direito de influir em sua prépria educacéo assegurado pela Constituicdo. Da mesma
forma, o movimento pelo reconhecimento dos direitos dos idosos, tendo em vista sua
especial condicao de vulnerabilidade, ganhou folego novo a partir da Carta Magna
de 1988.

A familia tutelada pela Constituicdo de 1988, portanto, ndo possui prevaléncia
com base na antiga ideia de “paz domeéstica”, como um interesse supra-individual. A
entidade familiar vai encontrar sua justificativa de protecdo por tratar-se de uma
instituicAo meio, instrumento para o desenvolvimento das pessoas que nela estao
integradas, titulares de um amplo feixe de direitos e interesses de natureza
existencial. A familia devera ser analisada a partir de duplo ponto de vista: como
estrutura e na qualidade de fungdo, como aponta Guilherme Calmon Nogueira da
Gama:

A grande fung&o da familia atual é a de servir aos seus integrantes, de maneira
harmdnica e coordenada, sem que o exercicio dos direitos de um integrante viole ou
afaste os direitos e os interesses dos demais. Nao ha mais espaco para o Direito de

13LAGE, Juliana de Sousa Gomes. Responsabilidade civil nas rela¢des conjugais. In:TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Coords.). Manual de direito das familias e das sucessées. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2008. p. 489.
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Familia aristocréatico e excludente, em que a tutela da 'familialegitima’ era o objetivo
maior das instituicdes sociais e organismos estatais, a ponto de, sob o argumento de
protecao da paz familiar e do patrimdnio construido, haver impossibilidade juridica do
estabelecimento da paternidade de crianca fruto de reproducéo carnal de homem
casado com outra mulher**.

Com as alteracdes trazidas pela Constituicdo de 1988, essas ideias
foram permeadas pelo ordenamento juridico como um todo. E necessério ter por
norte que o Direito Civil, incluindo-se o Direito de Familia de modo especial, deve ser
lido a luz dos preceitos constitucionais. Assim, relevante se mostra, sobretudo, o art.
1°, Ill, da Constituicdo, que consagra o principio da dignidade da pessoa humana
como um dos pilares da ordem constitucional brasileira, criando uma verdadeira
cldusula geral de tutela da pessoa humana. Esta consideracdo € de suma
importancia, como destaca Pietro Perlingieri:

0 primado dos valores da pessoa humana e dos seus direitos fundamentais exclui
que a area do direito civil possa ser exaurida em uma concepgao patrimonialista
fundada ora sobre a centralidade da propriedade, ora sobre a no¢do de empresa. O
direito civil constitucional — segundo a tendéncia do constitucionalismo
contemporaneo — reconhece que a forte idéia do sistema € ndo somente o mercado,
mas também a dignidade da pessoa, de uma perspectiva que tende a
despatrimonializar o direito™°.

Como referido acima, houve clara despatrimonializacdo — ou, como
mencionam alguns autores, uma repersonalizacdo — do Direito de Familia, com
preponderancia do ser em relacdo ao ter. Firmou-se, sem duavida, um virtuoso e
necessario processo de valorizacdo das situacfes existenciais, sendo reconhecida a
preponderancia destas em relacdo as situacdes patrimoniais. Assim, também as
relagdes familiares passaram a ser funcionalizadas em razao da dignidade de cada
um de seus membros: a familia, por ser comunidade intermédia, deve, antes de
mais nada, estar a servi¢co das pessoas que a integram.

Sobretudo apds o impulso inicial dado pela Lei do Divorcio de 1977 e em
funcdo da Constituicdo de 1988, prevalece a ideia de que a familia ndo é tutelada
em sua dignidade como instituicdo, mas sim sera protegida como um instrumento.
Inclusive, o art. 226, 88°, da Constituicdo é claro ao afirmar que “o Estado

assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,

14GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de familia: guarda compartilhada
a luz da Lei n® 11.698/2008. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 118.

15PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do direito civil na legalidade constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.).
Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 5.
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criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes”. Pietro

Perlingieri corrobora o ponto, ao afirmar que:

Os direitos atribuidos aos componentes da familia garantem, tutelam e promovem
diretamente exigéncias préprias da pessoa e ndo de um distinto organismo,
expressdo de um interesse coletivo superior, fundamento de direitos e deveres. A
familia ndo é titular de um interesse separado e autbnomo, superior aquele do pleno
e livre desenvolvimento de cada pessoa. Devem ser rechagadas, portanto, as varias
teorias que discorrem sobre um 'interesse familiar' superindividual, de tipo publico ou
corporativo ™.

Reforcando esta ideia de despatrimonializacdo das relacbes familiares, a
Constituicdo de 1988 garantiu expressamente aigualdade entre os conjuges®’, a
igualdade na protecdodas entidades familiares®® (que ndo mais se resumem ao
casamento), a isonomia entre os filhos'® (havidos ou ndo na constancia do
casamento). Da mesma forma, no tocante ao idoso, o referido diploma dispde
expressamente, em seu art. 230, caput, que “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”.

Antes, aos filhos oriundos de relagdo extraconjugal, o tratamento era o pior
possivel: ndo havia a possibilidade sequer de registro pelo genitor, ainda que este
assim o desejasse, tudo em nome da ja mencionada paz familiar. O fato de ndo estar
inserido no contexto de uma familia tradicional trazia reflexos negativos ao longo de
toda a vida daquele individuo. Comentando o Cadigo Civil de 1916, Carlos Roberto

Goncalves explica as classificacdes existentes acerca da filiacao:

Os filhos que ndo procediam de justas nlpcias, mas de relagdes extramatrimoniais,
eram classificados como ilegitimos e ndo tinham sua filiacdo assegurada pela lei,
podendo ser naturais e espurios. Os primeiros eram os que nasciam de homem e
mulher entre os quais ndo havia impedimento matrimonial. Os espulrios eram 0s
nascidos de pais impedidos de se casar entre si em decorréncia de parentesco,
afinidade ou casamento anterior e se dividiam em adulterinos e incestuosos.
Somente os filhos naturais podiam ser reconhecidos, embora apenas os legitimados
pelo casamento dos pais, apés sua concep¢do ou nascimento, fossem em tudo
equiparados aos legitimos (art. 352). O art. 358 do mencionado Cadigo Civil de 1916
proibia, no entanto, expressamente, o reconhecimento dos filhos adulterinos e

16PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducéo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2007. p. 245.

17CF/88, art. 226, 85°: “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher”.

18CF/88, art. 226: “§ 3° - Para efeito da protec¢éo do Estado, é reconhecida a uni&o estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento. § 4° - Entende-se,
também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.

19CF/88, art. 227, 86°: “Os filhos, havidos ou néo da relagdo do casamento, ou por adocao, terdo 0s mesmos
direitos e qualificag6es, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagéo”.
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incestuosos. O aludido dispositivo s6 foi revogado em 1989 pela Lei n. 7.841, depois
que a Constituicdo Federal de 1988 proibiu, no art. 227, 86°, qualquer designacao
discriminatoria relativa a filiagao, proclamando a igualdade de direitos e qualificacdes
entre os filhos, havidos ou nao da relagdo do casamento®.

Da mesma forma, a mulher desquitada ou que abandonasse o lar conjugal
passava a sofrer com o forte estigma negativo dentro da sociedade. As mulheres
ndo se reconhecia o direito de reconstruirem suas vidas apés o doloroso processo
de separacdo. Em complemento, e como jA mencionado, ao idoso cabia o papel de
coadjuvante em relacdo a sua prépria vida, ndo sendo mais senhor de seu proprio
destino.

O texto constitucional, portanto, representou um verdadeiro marco dentro
desta importante inversdo axiolégica, na qual foram consagrados, além da dignidade
da pessoa humana®, outros principios relevantes, tais como: (i) a solidariedade??;
(i) a defesa do melhor interesse da crianca®, através da doutrina da protecdo
integral®; (iii) a paternidade responsavel; (iv) o planejamento familiar®, e (v) o
cuidado especial com criancas e idosos?®.

Como afirma Paulo L6bo, boa parte da doutrina civilista defendeu, desde o
primeiro momento, a aplicabilidade direta da Constituicdo, sobretudo no que diz
respeito aos seus arts. 226 e 227, que estabelecem a igualdade entre conjuges e

entre filhos de qualquer origem?’. Desta forma, o caminho das mudancas sociais

20GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 12-13.

21CF/88, art. 1°: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissolivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il - a
dignidade da pessoa humana”.

22CF/88, art. 3°: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”.

23CF/88, art. 227, caput: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo”.

24A doutrina aponta como origem do principio do melhor interesse da crianga o Direito Inglés. Os casos Rex v.
Delaval e Blissets, de 1763,foram importantes precedentes na linha deste reconhecimento. Ja a
jurisprudéncia norte-americana faz referéncia ao principio no caso Commonwealth v. Addicks, de 1813, no
qgual a mée, apesar de ter sido acusada de adultério, obteve a guarda da crianga. Para maiores dados acerca
da evolucao deste principio, v. PEREIRA, Tania da Silva. O principio do “melhor interesse da crianga” no
ambito das relag6es familiares. In: GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.).
Direito de familia e psicanalise: rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003. p. 208 € ss.

25CF/88, art. 226, §7°: “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel,
o planejamento familiar é livre decis@o 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”.

26CF/88, 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”.

27V. LOBO, Paulo. A constitucionalizacdo do direito civil brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil
contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 22:“Os
civilistas brasileiros, estudiosos do processo de constitucionaliza¢éo, nunca tiveram davidas da forga



23
fora reforcado positivamente pelo arcabouco juridico, culminando no atual quadro,
gue, se ainda longe do ideal, certamente privilegia o desenvolvimento dos
individuos, com uma distribuicdo mais igualitaria do poder dentro da familia.

Exemplo recente desta nova perspectiva da familia foi o resultado do
julgamento da ADI 4.277/DF e da ADPF 132/RJ pelo Supremo Tribunal Federal.
Decidiu-se que, em nome da busca da felicidade dos individuos, da dignidade da
pessoa humana e do fim do preconceito, deveria ser reconhecida como familia a
relacdo homoafetiva. Neste sentido, nos termos do voto do Relator, Min. Carlos
Ayres Britto, deu-se interpretacdo conforme a Constituicdo em relacdo ao art. 1.723
do Cdédigo Civil, para que dele fosse excluido qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar. Concluiu-se ainda que o reconhecimento desta unido
se daria de acordo com as mesmas regras, € com iguais consequéncias, da unido

estavel entre pessoas de sexos diferentes, em respeito ao principio da isonomia?.

1.2 A responsabilidade civil e os chamados “novos danos”

A responsabilidade civil atualmente apresenta feicdo bem diversa daquela
tradicional, questdo que, por sua inegavel relevancia, vem sendo abordada por
varios doutrinadores. Tendo em vista que o presente trabalho pretende discutir a
configuracdodos danos morais, ou seja, a aplicagao do instituto da responsabilidade
civil nas relagcbes de familia envolvendo idosos, necesséaria se faz uma breve
digressdo sobre o tema, sobretudo acerca dos novos rumos da responsabilidade
civil e como o debate desta dissertagéo se insere nos chamados “novos danos”.

Inicialmente, vale destacar que a responsabilidade civil, segundo seu conceito

classico, se configura mediante a presenca de quatro elementos: a conduta, o dano,

normativa da Constituicdo [...]. Para os civilistas brasileiros, é indiscutivel a distingdo que se consagrou entre
nés das normas constitucionais entre principios e regras, tendo ambos for¢a normativa completa, sem
dependéncia de regulamentacéo infraconstitucional. Assim foi, por exemplo, com o principio da igualdade
entre cOnjuges e entre filhos de qualquer origem, estabelecido nos arts. 226 e 227 da Constitui¢cdo, que
representou verdadeira revolugdo no direito de familia, consequentemente revogando a legislagao civil
anterior”.

*para maiores informacgdes, v. informativo do STF. Disponivel em: www.radiojustica.jus.br/radiojustica/exibir
Home!downloadArquivo.action?downloadConteudo=178964. Acesso em: 10 jul. 2011.
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0 nexo causal e a culpa. Presentes estes requisitos, diante do caso concreto,
configurada estara a responsabilidade civil e o consequente dever de reparar o dano
causado.

Em rapida referéncia a cada um destes elementos, a conduta sera, regra
geral, a acdo ou omissdo do agente®® que causard o dano na esfera material ou
imaterial de terceiro. Como afirma Humberto Theodoro Junior, “a conduta, para
chegar a responsabilidade civil, deve ter sido controlada pela vontade, ainda que o
resultado final ndo tenha entrado na linha de intencdo do agente™®.

O dano, por sua vez, pode ser identificado como a perda patrimonial —nha
hipotese dos danos materiais, ou seja “a diferenca entre o que se tem e o que se

teria, ndo fosse o evento danoso”®!

— ou o atingimento ao aspecto imaterial do
individuo — que, como melhor explicitado no préximo topico, sera a agressdo a um
dos corolérios da dignidade da pessoa humana — que coloca a vitima, em ambos 0s
casos, numa situacdo pior do que a observada anteriormente.

Em complemento, o nexo causal é justamente o liame que vincula a conduta
do agente ao dano sofrido pela vitima, numa relacdo muito proxima, para fins
didaticos, a nocédo tradicional de causa-consequéncia. Contudo, varias teorias
permeiam o tema, dentre as quais destacam-se (i) teoria da causalidade adequada;
(ii) teoria da causalidade direta e imediata; (iii) teoria da causalidade eficiente; e (iv)
teoria da equivaléncia das condi¢bes*?.

Como ultimo requisito, a culpa, para fins de responsabilidade civil, deriva da
ideia de violacdo a um dever juridico. Podera estar vinculada a duas nocodes
distintas:(i) ao conceito de dolo - quando o agente pretende causar o dano a outrem,
tendo a intencéo de violar o dever; e (ii) a culpa em sentido estrito - vinculada ao

conceito de negligéncia, imprudéncia e impericia®®. Constata-se uma evolugéo no

»Como afirma VIEIRA, Patricia Ribeiro Serra. O fenémeno da objetivacdo da responsabilidade na Lei Civil
brasileira. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Coords.). O direito e o tempo: embates juridicos e
utopias contemporaneas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 887: “a atitude ativa consiste, em geral, num ato
doloso ou imprudente, enquanto a passiva, via de regra, caracteriza-se pela negligéncia”.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Responsabilidade civil: no¢des gerais. Responsabilidade objetiva e
subjetiva. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da (Coords.).
Responsabilidade civil contemporénea: em homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.

31 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 143.

32 Sobre estas e outras teorias, vale destacar o trabalho de CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo
causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

A diferenca entre os conceitos é apontada por AZEVEDO, Alvaro Villaga. Conceito de ato ilicito e o abuso de
direito. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da (Coords.).
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préprio conceito de culpa, que deixou de ter um viés moralizador, conectando-se “a
figura do desvio de conduta, verificavel por meio de standards correlacionados a
cada situacdo especifica. Noutras palavras, assume uma feicdo menos psicologica e
mais objetiva, normativa”**. Ou seja: ndo é mais necessario que a pessoa tenha a
intencao deliberada de lesar outrem.

Para que a responsabilidade civil tradicional fosse reconhecida, necessaria
seria a presenca — e consequente prova — de todos estes elementos.Contudo, esta
referéncia aparentemente simples do ponto de vista tedrico transformava-se, no
mundo dos fatos, em verdadeira barreira para a devida reparacdo pelos danos
causados. E isto porque, para a vitima, em boa parte dos casos, é impossivel
demonstrar a presenca de todos os requisitos, principalmente no que diz respeito a
prova da culpa do agente agressor.

Deste modo, a preocupacdo do instituto da responsabilidade civil, em sua
visdo classica, era sobretudo com o agressor, com aquele que causou 0 dano
alegado pela vitima. Nao seria razoavel que a pessoa fosse “punida’, através da
obrigacdo de pagar o quantum devido pelos danos referidos, sem que restasse
comprovada sua concorréncia com culpa para os mesmos, ou seja, sem que, em
alguma medida, fosse verificado o seu comportamento reprovavel. “O pensamento
liberal impunha, portanto, que a responsabilidade civil apenas emergisse diante da
voluntaria (embora ndo necessariamente intencional) violagdo a um dever de

135

conduta anteriormente estabelecido N&do havendo prova, caberia a vitima

suportar todos os prejuizos. Como afirma Anderson Schreiber:

A dogmética da responsabilidade civil, concebida pelos juristas da Modernidade e
até hoje repetida acriticamente em diversas faculdades de direito, ndo favorece em
nada a vitima dos danos. Muito ao contrario: forjada em um contexto liberal-
individualista, em que a liberdade era a regra e a responsabilidade, a excec¢éo, a
construcdo tedrica do instituto € calcada em barreiras probatérias muito bem

Responsabilidade civil contemporanea: em homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.
65: “Negligéncia é a falta de diligéncia na préatica de um ato juridico, é toda falta de cuidados normais, que se
esperam das pessoas. [...] Imprudéncia é a ‘precipitacdo no procedimento inconsiderado, sem cautela, em
contradicdo com as normas do procedimento sensato. [...]' Ela existe quando sdo descumpridas regras
técnicas preestabelecidas, como, por exemplo, ultrapassar veiculos em local proibido, desenvolver
velocidade incompativel com o local [...] etc. A impericia é a atuagdo de quem ndo possui habilitagéo técnica
para a prética do ato, como o fato de alguém dirigir veiculo a motor sem a devida carteira de habilitacéo”.

*MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Artigo 944 do Cadigo Civil: o problema da mitigagao do principio
da reparacéo integral. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Coords.). O direito e o tempo: embates
juridicos e utopias contemporaneas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 762.

s SCHREIBER, Anderson. A responsabilidade civil como politica publica. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson (Coords.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 746.
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definidas, das quais a vitima precisava, historicamente, se desincumbir. A prova da
culpa, a prova do dano e a prova do nexo de causalidade funcionavam, assim, no
delineamento tedrico da responsabilidade civil, como verdadeiros filtros da
reparacdo, aptos a selecionar quais dentre os inUmeros danos inerentes a vida
social deveriam ser passiveis de imputagdo a outros sujeitos, gerando o dever de
indenizar®.

Esta visdo da responsabilidade civil foi decisiva para a ocorréncia de inimeras
injusticas nesta seara, até porque, no comum dos casos, a vitima € justamente a
parte mais vulneravel na relacé@o. Esta afirmativa fica ainda mais evidente quando se
observa o ambito das relacdes de trabalho®’ e de consumo®, campos em que a
importancia da responsabilidade civil ganhou maior relevo apés a Revolugéo
Industrial e o aumento do mercado de consumo. Em razéo disso, o legislador
pretendeu dar resposta a nova conjuntura social através de diplomas legais
especificos, como a Consolidacéo das Leis do Trabalho e o Cddigo de Defesa do
Consumidor, absorvendo conceitos e proposicdes antes levantados pela doutrina e
pela jurisprudéncia, na tentativa de, a par da inexisténcia de lei, solucionar os
clamores sociais.

Empreendeu-se, portanto, um virtuoso e necessario caminho, que passou da
primazia daculpa do agressor para a reparacdo do dano causado a vitima®°.

Atualmente, a ideia preponderante reside na constatacdo de que a vitima ndo pode

36 SCHREIBER, Anderson. O futuro da responsabilidade civil: um ensaio sobre as tendéncias da
responsabilidade civil contemporanea. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA,
Maria Vital da (Coords.). Responsabilidade civil contemporanea: em homenagem a Silvio de Salvo Venosa.
Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 722.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta: evolu¢do de fundamentos e de
paradigmas da responsabilidade civil na contemporaneidade. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson
(Coords.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
p. 814: “Segundo esta teoria, todo risco deve ser garantido, visando a protecdo da pessoa humana. De um
modo particular, esta protecao juridica buscou alcangar, primeiro, os trabalhadores e as vitimas de acidentes
do trabalho, para livra-las da inseguranga material decorrente. A indenizacéo, neste caso, decorreria ndo da
culpa, mas se assentaria no conceito material o fato danoso. Trata-se exatamente, da evolucéo da
responsabilidade em razdo do seu fundamento, vale dizer, em razdo do motivo pelo qual alguém passa a ser
titular do dever de indenizar”.

% No gue diz respeito as rela¢des de consumo, vale destacar passagem de CAVALIERI FILHO, Sergio.
Programa de direito do consumidor. Rio de Janeiro: Atlas, 2008. p. 3: “Destarte, a falta de uma disciplina
juridica eficiente, reestruturada, moderna, proliferaram, em ambiente propicio, praticas abusivas de toda
ordem, como as clausulas de néo indenizar ou limitativas da responsabilidade, o controle do mercado, a
eliminacéo da concorréncia e assim por diante, resultando em insuportaveis desigualdades econémicas e
juridicas entre o fornecedor e o consumidor. Jodo Calvéo da Silva, notavel autor portugués, afirma que o
‘ideario liberal individualista era hostil ao consumidor; erguia-se como verdadeiro dique a protegcdo dos seus
interesses’. [...] A culpa, assinala Vicent Pizzaro, atuava como uma espécie de couraga intransponivel, que
protegia o fornecedor, tornando-o praticamente irresponséavel pelos danos causados ao consumidor”.

% Neste sentido, MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 29: “Com o advento da Constituicdo de 1988, fixou-se a
prioridade a prote¢do da dignidade da pessoa humana e, em matéria de responsabilidade civil, tornou-se
plenamente justificada a mudanca de foco, que, em lugar da conduta (culposa ou dolosa) do agente, passou
a enfatizar a protecéo a vitima de dano injusto — dai o alargamento das hipéteses de responsabilidade civil
objetiva, que independe da culpa, isto &, da pratica do ato ilicito”.
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ficar sem o devido ressarcimento pelos danos causados. Esta premissa, vinculada
ao ideal de justica distributiva, contribuiu para um certo esvaziamento do conceito
tradicional de culpa. Tornou-se comum a utilizacdo de alguns recursos, pelo
legislador e pela jurisprudéncia, para obter-se tal resultado, como a aplicacdo dos
conceitos de culpa presumida, responsabilidade objetiva e inversdo do 6nus da
prova, dando maiores condi¢des para que a vitima pudesse sair, ao fim do processo,
vitoriosa. A preocupacdo maior serd, portanto, com a reparacdo, como se Vverifica,
inclusive, do art. 927, paragrafo unico, do Cdédigo Civil, com sua clausula geral de
responsabilidade objetiva aplicavel as hipéteses envolvendo atividades de risco®.

Da mesma forma que ocorreu com a culpa, também o nexo causal passou a
ser flexibilizado. Assim, em meio a tantas teorias aplicaveis, ja referidas
anteriormente, observa-se, em verdade, uma utilizacdo atécnica destes critérios. Por
vezes, 0 magistrado refere-se a uma teoria, aplicando o raciocinio de outra. Em
certos casos, verifica-se ainda a invocagado de determinada corrente em detrimento
de outras, mas sem ser apresentada a motivacdo para tanto, resultando, em
verdade, numa escolha puramente subjetiva por parte do juiz, na tentativa de
fundamentar o resultado pretendido. Anderson Schreiber comenta o ponto, nos

seguintes termos:

Em que pese a inegavel importancia deste debate, a jurisprudéncia brasileira — e
ndo so ela, como se vera adiante — tem se recusado a dar a prova do nexo causal o
mesmo tratamento rigoroso e dogmatico que, no passado, havia atribuido a prova da
culpa. O que se v&, em muitos casos, € que os tribunais, muito pelo contrério, se
valem da miriade de teorias exatamente para justificar uma escolha subjetiva, e
muitas vezes atécnica, da causa do dano. Com efeito, expressdes como
‘causalidade adequada’ e ‘causalidade eficiente’ tém sido empregadas,
frequentemente, em procedimentos racionais que refletem o uso de outras teorias,
como a subteoria da necessariedade. Em outros casos, tais expressdes tém sido
usadas mesmo sem refletir qualquer construcéo tedrica, mas tdo-somente a eleigao,
com ampla discricionariedade, da causa que, no entendimento do magistrado,
melhor assegura protecdo a vitima*:.

Esta tendéncia de avanco da responsabilidade civil foi, sem duvida, um dos
grandes marcos do direito no século passado. Na esteira destas mudancas, da

verdadeira ampliacdo do instituto, surgiram os chamados “novos danos”, dentre os

' cc, art. 927: Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparéa-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigagéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem”.

4 SCHREIBER, Anderson. A responsabilidade civil como politica publica. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz

Edson (Coords.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 748.
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quais se inserem pontos hoje mais debatidos- como o direito ambiental e suas leis
protetivas®® -, bem como questdes mais recentes, a exemplo da responsabilidade
civil no Direito de Familia, abarcando a discussédo acerca da caracterizacdo dos
danos morais na relacdo com idosos no contexto familiar. Como afirma Gustavo
Tepedino, todas estas alteracdes culminaram na “explosdo de novos danos
ressarciveis e, ao mesmo tempo, de técnicas processuais cada dia mais eficientes
de tutela da vitima, independentemente da atuacéo culposa do agente causador do
dano™®.

Em consequéncia, o instituto da responsabilidade civil passou a ser aplicado
em areas antes impensaveis, como, justamente, no Direito de Familia. Como
mencionado em topico anterior, deve prevalecer o entendimento no sentido de que a
familia ndo esta “blindada” no que diz respeito a ocorréncia e reconhecimento destes
danos. “Antes, porém, tais situacfes se prolongavam por anos a fio, as vezes por
toda uma vida, terminando por serem remediadas com mecanismos tipicos da
convivéncia familiar [...] ou por ndo serem remediadas de todo™**.

O proprio reconhecimento da possibilidade de reparacédo do dano moral, que
antes sofria grande restricdo®, tendo em vista a dificuldade em se aceitar

|46

compensacao pecunidria para danos de natureza existencial™ - mas que restou

“2 VINEY, Geneviéve. As tendéncias atuais do direito da responsabilidade civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.).
Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
44: “E o caso também do movimento ecologista, hoje a pleno impulso e que se exprime doravante pela
insercao, em numerosas constituicbes nacionais ou convengdes internacionais, de uma disposi¢éo prevendo
‘0 direito de toda pessoa a um ambiente saudavel’. Esse movimento pds em evidéncia certo nimero de
principios fundamentais, particularmente os principios ‘poluidor-pagador’ e o ‘principio da precauc¢éo’ que,
segundo certos autores, teriam a natureza de transformar radicalmente as fung@es e, em consequéncia, 0
regime da responsabilidade civil, fazendo desta Ultima o instrumento de uma politica de prevencéo, voltada
para o futuro”. Sobre o tema, v. ainda RODRIGUES, Marcelo Abelha; AMIGO, Bianca Neves.
Responsabilidade civil por dano ao meio ambiente. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE,
Gladston; ROCHA, Maria Vital da (Coords.). Responsabilidade civil contemporanea: em homenagem a Silvio
de Salvo Venosa. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 450-464.

a3 Prossegue o autor afirmando que “Embleméatico demonstra-se, nesse sentido, o gradual aumento das
hipéteses de reparacédo admitidas pela jurisprudéncia, traduzindo novas espécies de lesGes a valores
existenciais decorrentes das situagdes de risco surgidas na contemporaneidade”. V. TEPEDINO, Gustavo. O
direito civil-constitucional e suas perspectivas atuais. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil
contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 358.

a4 SCHREIBER, Anderson. O futuro da responsabilidade civil: um ensaio sobre as tendéncias da
responsabilidade civil contemporanea. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA,
Maria Vital da (Coords.). Responsabilidade civil contemporanea: em homenagem a Silvio de Salvo Venosa.
Séo Paulo: Atlas, 2011. p. 721.

5 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 145-146: “Até relativamente pouco tempo atras, entendia-se como contrario
a moral e, portanto, ao direito, todo e qualquer pagamento indenizatério em caso de lesao de natureza
extrapatrimonial se esta se delineava unicamente como sofrimento. O chamado pretium doloris (prego da dor)
era inadmissivel nos ordenamentos de tradicdo romano-germanica, com exce¢do dos casos expressamente
previstos pelo legislador civil”.

¢ Como menciona Carlos Edison do Ré&go Monteiro Filho, comentando o RE 59.940-SP, “data de 1966 a decisdo
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pacificado®’ pelo art. 5°, V e X, da Constituicdo®® - contribuiu para a visualizacdo
devida destes novos danos. Atualmente, inclusive, discute-se o dano moral coletivo:
mais um passo na evolucdo da responsabilidade civil acima referida®.

Assim, deve ser feita uma verdadeira releitura da responsabilidade civil, ndo
para afastar a importancia de seus elementos tradicionais, mas sim para reconhecer
sua ocorréncia em hip6teses antes ndo imaginadas, com a possibilidade de
ressarcimento ainda quando todos os elementos ndo se encontrem presentes de
maneira inequivoca, mas sim, ao menos, indiciaria. Como menciona Anderson
Schreiber, “0 aumento ndo é apenas quantitativo, mas também qualitativo, na
medida em que ac¢les de indenizacdo vém sendo empregadas diante de situacdes
que, antes, ndo eram vistas, por razdes as mais variadas, como capazes de gerar
uma demanda reparatéria”*.

Esta nova visdo da responsabilidade civil embasara a reparacdo por danos
morais quanto ao tema objeto desta dissertacdo. Serd justamente esta maior
preocupac¢do com a vitima o fundamento para o reconhecimento das consequéncias

juridicas, apontadas nos proximos capitulos, para o descumprimento do dever de

do Supremo Tribunal Federal (STF) que admitiu, pela primeira vez, a reparabilidade dos danos morais, muito
embora a decisdo transparecesse, ainda, apego a oOtica patrimonialista’”. MONTEIRO FILHO, Carlos Edison
do Régo. Artigo 944 do Cadigo Civil: o problema da mitigagéo do principio da reparacgao integral. In:
TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Coords.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias
contemporaneas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 758.

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Os danos morais no Judiciério brasileiro e sua evolugéo desde 1988. In:
TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional.
Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 98: “Antes da Constituicdo de 88, mesmo quando se admitia indenizacéo por dano
moral, havia um entendimento no sentido de que o valor da indenizagdo pelo dano moral ndo podia
ultrapassar a 100 salarios minimos; era uma espécie de valor tabelado. Isso porque a Lei de Imprensa
estabelecia como indenizacdo méaxima 100 salarios minimos, e também o Codigo de Telecomunicagfes
estabelecia este mesmo valor. A partir da Constituicao de 88 firmou-se entendimento de que ndo ha mais
tabelamento”.

“8 CF, art. 5° “Todos s&0 iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e
a propriedade, nos termos seguintes: [...] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizagdo 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 indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagéo”.

*Sobre o tema, ver, dentre outros, CARPENA, Heloisa. Dano moral coletivo nas relagées de consumo. In:
TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Coords.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias
contemporéaneas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 827-846. Autora introduz o ponto, nas p. 827-828, com 0s
seguintes questionamentos: “O dano moral, que se op8e ao prejuizo material e decorre da leséo a direitos
personalissimos, pode ser causado coletivamente a um grupo? Ou, pela perspectiva do dano sofrido, os
danos morais sdo ressarciveis coletivamente? A questao proposta pressupde percorrer um caminho
epistemoldgico que se inicia na propria definicdo do dano moral, passa pela caracterizagdo das espécies de
interesses tutelaveis coletivamente e a discusséo acerca da legitimacéo para sua defesa em juizo, e
finalmente, se conclui com uma reflexdo sobre o préprio futuro do Direito do Consumidor”.

S0 SCHREIBER, Anderson. O futuro da responsabilidade civil: um ensaio sobre as tendéncias da
responsabilidade civil contemporanea. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA,
Maria Vital da (Coords.). Responsabilidade civil contemporanea: em homenagem a Silvio de Salvo Venosa.
S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 718.
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cuidado em relacdo ao idoso no ambito da responsabilidade civil. Certo é que, caso
fosse adotada uma interpretacdo restritiva, limitada as disposi¢des referentes ao
Direito de Familia puro, ndo existiriam consequéncias juridicas mais relevantes, pelo
menos no que diz respeito a esfera civil. Neste sentido, Maria Celina Bodin de
Moraes afirma: “a responsabilidade civil tornou-se a instancia ideal para que, atraves
do incremento das hipoteses de dano indenizavel, ndo somente seja distribuida
justica, mas também seja posto em pratica o comando constitucional da
solidariedade social”".

Por fim, vale mencionar outra tendéncia da nova responsabilidade civil, qual
seja, o estudo de formas alternativas de reparacdo. Esta questdo serd melhor
referida, no que diz respeito aos danos morais, no capitulo 3 desta dissertacdo, mas,
resumidamente, o que se discute é a compatibilidade exata entre o dano moral e sua
corrigueira reparacdo pecuniaria. Ou seja, questiona-se justamente qual seria a
melhor forma de compensar®? o dano moral causado.

Contudo, antes mesmo de serem respondidos estes questionamentos, sera
importante enfrentar mais uma premissa conceitual deste estudo: o conceito de dano

moral aplicavel, a ser analisado no préximo tépico.

1.3. A violacéo do principio da dignidade da pessoa humana como fundamento

para a configuracdo dos danos morais

ApoOs a analise do tépico anterior acerca dos elementos e da nova visao da
responsabilidade civil, passa-se ao estudo do dano moral. Tendo em vista que o
presente trabalho tem por escopo discutir a configuracdo - e consequente reparagao

- dos danos morais nas relacfes de familia, notadamente daquelas que envolvem

51 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 23-24.

2 utilizacdo do vocabulo “compensacéo” é mais adequada nas hipéteses de danos morais, como afirma
MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 145: “Diz-se compensagado, pois o dano moral ndo é propriamente
indenizavel; ‘indenizar’ é palavra que provém do latim, ‘in dene’, que significa devolver (o patrimdnio) ao
estado anterior, ou seja, eliminar o prejuizo e suas consequéncias — 0 que, evidentemente, ndo é possivel no
caso de uma lesé@o de ordem extrapatrimonial. Prefere-se, assim, dizer que o dano moral é compensavel,
embora o préprio texto constitucional, em seu artigo 5°, X, se refira a indenizagéo do dano moral”.
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idosos, necessario, antes de mais nada, definir-se o conceito de dano moral que

sera empregado.

Nao ha consenso sobre o referido conceito. Parte dos autores, inclusive, traz
guestionamentos importantes sobre a chamada “industria do dano moral”, bem como
acerca do perigo na corrente afirmacéo jurisprudencial de que seu fundamento
residiria nos sentimentos de “dor, sofrimento e humilhacdo”. Este, inclusive, € um
dos fatores que permeiam o preconceito pela configuragcdo dos chamados novos
danos, dentre os quais se inclui o tema desta dissertacdo, como referido no topico

1.2 deste estudo.

Contudo, a critica comum de que a concessdo de reparacdo baseada nas
relagbes de familia ampliaria ainda mais a aplicagdo abusiva do institutodo dano
moral torna-se vazia dependendo do paradigma adotado. Sem duavida, o problema
ndo estd no reconhecimento de novas situacdes da vida aptas a gerar dano moral
reparavel, mas sim no extremo alargamento do conceito utilizado, que termina por
desvirtuar a sua finalidade primeira, qual seja: compensar a violacdo a esfera

imaterial do individuo.

O excesso na configuracdo destes danos se d4, em grande medida, pela
definicdo utilizada por parte dos magistrados e dos doutrinadores, qual seja, a
chamada “licdo de René de Savatier”. Através desta nocdo, de cunho muito
genérico, extraiu-se a ideia de que o dano moral esta vinculado aos sentimentos de
dor, sofrimento e humilhacdo, sendo possivel abarcar-se praticamente tudo sob a
alcunha de dano moral®®. Esta vinculacdo a disposicdes emocionais intimas,
préprias de cada individuo, é extremamente problematica, tendo em vista tratarem-
se de aspectos demasiadamente subjetivos, bem como sujeitos a humores
passageiros, variando de pessoa a pessoa. Um exemplo deste entendimento

tradicional pode ser observado no seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL. DANO MORAL. PROVA. DESNECESSIDADE. DECISAO
AGRAVADA. MANUTENQAO.

1.- A jurisprudéncia desta Corte firmou entendimento de que ndo ha falar em prova
do dano moral, mas, sim, na prova do fato que gerou a dor, o sofrimento,

53 MORAES; Maria Celina Bodin de. Deveres parentais e responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito de
Familia, n® 31, ago./set. 2005. p. 49.
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sentimentos intimos que o ensejam (Resp 86.271/SP, 32 Turma, Rel. Min.
MENEZES DIREITO, DJ 9.12.97).

2.- Reconhecido pelo Acérdao recorrido que, em Ultima analise,houve, o caso em
que, sem autorizagdo dos autores, restaram eles inequivocamente identificados, por
circunstancias bem identificadas de local de morada, empresa, colegas de trabalho e
outras, em quadro televisivo humoristico de ambito nacional, com efeito pessoal
vexatorio, restaram faticamente determinados o fato causador do dano moral e o
préprio dano, decorrente da invasdo de privacidade, ndo havendo exigéncia de
comprovacao de outra espécie de prejuizo.

3.- Agravo Regimental improvido®*.

No intuito de contribuir para a linha empreendida ao longo deste texto, vale
esclarecer que sera utilizada como premissa a concepcéo de dano moral defendida
por Maria Celina Bodin de Moraes. Assim, de forma resumida, pode-se afirmar que
havera responsabilidade civil por dano moral quando a conduta perpetrada pelo
ofensor atingir diretamente a dignidade da vitima, ou seja, violar um de seus

coroléarios: liberdade, integridade psicofisica, igualdade e solidariedade social.

O dano moral, portanto, somente restara caracterizado pela “violacdo a algum
desses aspectos ou substratos que compdem, e conformam, a dignidade humana,
isto é, a ofensa a liberdade, a igualdade, a solidariedade (familiar ou social) e a
integridade psicofisica de uma pessoa humana”™>. Cada um destes principios, ndo
obstante sua independéncia e conteudos préprios, compdem a base do principio da
dignidade humana, consagrado pela Constituicdo de 1988, e serdao melhor

caracterizados abaixo.

No tocante a liberdade, uma primeira referéncia importantediz respeito a sua
composicao, que abarca ndo somente a faculdade de ir e vir, ou seja, um aspecto
ambulatorial, mas também envolvea circunstancia de a pessoa deter autonomia,
através do poder de efetuar suas escolhas, aproximando-se da ideia de
autodeterminacdo. Como afirma Heloisa Helena Barboza, a “liberdade individual se
consubstancia atualmente em perspectivas diversas como privacidade, intimidade,
significando cada vez mais poder realizar suas proprias escolhas individuais, seu

projeto de vida, sem interferéncias de qualquer natureza”*°.

STJ, Terceira Turma, AgRg no REsp n° 1181205/RS, Rel. Min. Sidnei Beneti, DJe 01 jul. 2011.

55 MORAES; Maria Celina Bodin de. Deveres parentais e responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito de
Familia, n® 31, ago./set. 2005. p. 52.

SGBARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse do idoso. In: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA,
Guilherme de (Orgs.). O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2007, v. 1. p. 68.
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Sem duvida, a questdo ambulatorial, quando se trata de individuo idoso,
muitas vezes resta comprometida, sobretudo por conta de doencas cronicas
adquiridas ao longo dos anos. Contudo, o principio da liberdade sera de grande
relevancia neste estudoprincipalmenteem raz&o da cultura social, inafastavelmente
equivocada, de confundir-se idade avancada com incapacidade da pessoa para 0s
atos da vida civil. Assim, n&o raro, o idoso vera sua autodeterminacao ser tolhida por
pessoas préximas - na maior parte dos casos, parentes e cuidadores - através de
interferéncia constante na sua vida privada, ndo sendo o idoso livre para atuar nos
mais diversos campos, desde sua participacdo no mercado de consumo, até em

relacdo a sua prépria saude.

A igualdade, por sua vez, encontra-se expressa no art. 5° da Constituigdo. Ao
estabelecer que “todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza”,
o legislador empreendeu um virtuoso caminho rumo ao fim de uma era de
discriminagcbes infundadas, abrindo espagco para uma sociedade mais justa.
Contudo, este conceito de igualdade classico, conhecido como igualdade formal -
que parte da consideracdo de que todos os individuos sdo iguais perante a lei e as
instituicbes —deixou de ser suficiente.

Foi necessario o reconhecimento de sua segunda vertente, de mesma
importancia:a igualdade material®’. Nesta linha, a ideia de isonomia parte do
principio de que se deve tratar os desiguais na medida de sua desigualdade®®. Ou
seja, até é possivel efetuar-se discriminagdes entre os individuos, mas estas devem
objetivar, antes de mais nada, o equilibrio entre pessoas que se encontram em

posicdes diferentes. Este é o fundamento, inclusive, do direito a diferenca e das

" Nas palavras de Heloisa Helena Barboza: “O movimento pela igualdade material, que ja se delineava nas leis
especiais e nos julgados, foi coroado pela Constituicdo Federal de 1988 que, ao estabelecer a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos do estado democratico de direito, assegurou-lhe tutela integral,
mediante clausula geral como assinalado, mas sobretudo criando os instrumentos de sua efetivacéo, de
modo expresso ou implicito. Os principios constitucionais tiveram sua normatividade reconhecida, ampliando
por suas intrinsecas caracteristicas, tais como o grau de abstracéo e de determinabilidade, a protegao
conferida, ao atingir situac@es atipicas. A garantia de igualdade de todos perante a lei ganhou consisténcia
com a protecdo especial das pessoas ‘desiguais’, assim reconhecidas em raz&o da situacéo existencial ou
patrimonial peculiar em que se encontram. Incluem-se nessa prote¢do especial o consumidor, a crianca e o
adolescente, e varios grupos minoritarios, como 0s doentes, os portadores de necessidades especiais, 0s
homossexuais, os transexuais”.V. BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse do idoso. In:
PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (Orgs.). O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, v. 1. p. 58.

*8 A frase “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades” ficou
conhecida em razé@o da Oragéo aos Mogos, discurso preparado por Rui Barbosa para os bacharelandos da
turma de 1920 da Faculdade de Direito de S&o Paulo. Disponivel em: www.casaruibarbosa.gov.br/dados/
DOC/artigos/rui_barbosa/FCRB_RuiBarbosa_Oracao_aos_mocos.pdf. Acesso em: 08 maio 2011.
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chamadasacdes afirmativas®®, utilizadas como meio de compensacéo em favor de

certos grupos que possuem como caracteristica intrinseca a vulnerabilidade e a

desigualdade.

Por outro lado, havendo discriminagcdo sem este fundamento, estar-se-ia

diante de uma discriminacéo odiosa, como no seguinte julgado do STF:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONCURSO
PUBLICO. QUADRO DE OFICIAIS DE SAUDE DA POLICIA MILITAR. LIMITACAO
ETARIA. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. SUMULA 683/STF. 1.
Conforme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o limite de idade como
critério para ingresso no servico publico apenas se legitima quando estritamente
relacionado a natureza e as atribui¢cbes inerentes ao cargo publico a ser provido. 2.
No caso, as atribuigbes a ser desempenhadas ndo sdo propriamente aquelas tipicas
do servigo militar. Cuida-se de vaga relacionada a area de saude (cargo de médico,
em diversas especialidades), reclamando formagdo especifica para o seu
desempenho. Pelo que, a meu sentir, ndo se revela razoavel ou proporcional a
discriminagdo etaria (28 anos). 3. Agravo regimental a que se nega provimentoﬁo.

Em complemento, Maria Celina Bodin de Moraes faz referéncia aos

mecanismos mais comuns de violagéo da igualdade, nos seguintes termos:

A forma de violagdo por exceléncia do direito a igualdade, ensejadora de dano
moral, traduz-se na pratica de tratamentos discriminatorios, isto é, em proceder a
diferenciagcdes sem fundamentacéo juridica (ratio), sejam elas baseadas em sexo,
raca, credo, orientacdo sexual, nacionalidade, classe social, idade, doenca, dentre
outras. Do ponto de vista tedrico, pois, 0s grandes questionamentos passaram a ter
por objeto a validade das politicas de agdo afirmativa, a legitimidade de especial
protecdo (ou “favorecimento”) dada a grupos minoritarios, o respeito a cultura das
minorias etc. O vinculo de participagdo em uma sociedade pautada pelo pluralismo
compreende, cada vez mais, 0 respeito aos direitos dos membros das diversas
culturas minoritarias — este, o Unico meio de proteger a pessoa humana em suas
relacdes concretas, e ndo mais ‘o cidaddo’, conceito abstrato, historicamente ligado
ao exercicio de direitos politicos®".

No que diz respeito aos idosos, o principio da igualdade material se destaca

em razao das caracteristicas inerentes ao processo de envelhecimento, sobretudo

nos casos em que o individuo se apresenta como uma pessoa vulneravel e doente.

%9 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse do idoso. In: PEREIRA, Tania da Silva;
OLIVEIRA, Guilherme de (Orgs.). O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2007, v. 1. p. 58: “A
acdo afirmativa, em seu sentido mais amplo, abrange exatamente a edi¢do de leis especiais de protecdo aos
grupos vulneraveis. Criar uma lei especial e assegurar direitos subjetivos para o sujeito vulneravel séo
instrumentos de igualdade, de acédo positiva do Estado-legislador, a guiar a agdo do Estado-executivo e do

Estado-juiz”.

%9STF, Segunda Turma, Al n° 720259 AgR/MA, Rel. Min. Ayres Britto, DJe 27 abr. 2011.
61 MORAES; Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 90-91.
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Fundamental se faz, portanto, o reconhecimento da legislacdo especial que protege
os direitos desta especifica categoria de pessoas, como o Estatuto do ldoso, tendo
em vista que ir4 pretender, justamente, tratar os desiguais na medida de sua
desigualdade. Busca-se o equilibrio nas relacées com os idosos nos mais diversos

campos, inclusive dentro da familia e em sua relacdo com o Poder Publico.

bY

No que diz respeito a solidariedade, a Constituicdo de 1988 estabeleceu
como um dos objetivos fundamentais da Republica, em seu art. 3°, a construcéo de
uma sociedade livre, justa e solidaria. Deve haver, deste modo, “uma atuacao
promocional, através da concepc¢éo de justica distributiva, voltada para a igualdade

substancial, vedados os preconceitos de qualquer espécie”®.

Assim, a par de um objetivo moral, a consagracdo na Carta Magna da
solidariedade fundamenta uma série de direitos previstos na legislacédo
extravagante, como no citado Estatuto do Idoso, uma vez que este principio deve
“ser levado em conta ndo s6 no momento da elaboracdo da legislacao ordinaria e na
execucdo de politicas publicas, mas também nos momentos de interpretacao e

aplicacdo do Direito, por seus operadores e demais destinatarios”®.

A solidariedade serve ainda como justificativa para a tutela de outros direitos,
como, por exemplo, a assisténcia e a previdéncia social, de grande relevancia para
os individuos idosos.Sendo assim, o fundamento da solidariedade reside,
justamente, na inevitavel consideracdo de que o homem nédo € sozinho, somente
sendo possivel sua sobrevivéncia em comunidade. O homem é, antes de mais nada,

um ser social.

Por fim, o ultimo corolario da dignidade da pessoa humana é a integridade
psicofisica. Neste principio se inclui ndo apenas uma vertente negativa, no sentido
de néo ser agredido fisica e moralmente, ou seja, “ndo ser torturado e o de ser titular

"84 como também outro viés, consubstanciado no direito

de certas garantias penais
de ter uma vida saudavel e digna. Neste ponto, merece destaque a observancia de

outros direitos fundamentais previstos constitucionalmente, uma vez que a

62 MORAES; Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 110.

63 MORAES; Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 111.

64 MORAES; Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 93.
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integridade psicofisica somente pode ser protegida mediante o respeito prévio do
direito & saulde, seguranca, alimentacdo, moradia, dentre outros. Releva a
importancia do salario-minimo e a ideia de um minimo existencial: ao individuo deve
ser garantida uma parcela minima de direitos, permitindo condi¢cdes basicas e
suficientes para sua manutencdo. E necessario garantir que a pessoa faca mais do
gue simplesmente existir: ela deve propriamente viver, ou seja, ser titular de uma

vida digna.

Outra questdo interessante vinculada a ideia de integridade psicofisica,
levantada por Maria Celina Bodin de Moraes, trata da importancia do consentimento
livre e informado nas intervences médicas. O tema ganha relevo pela fragilidade de
salde comum nas pessoas idosas®®, impondo, muitas vezes, um regular
acompanhamento médico. Assim, deve prevalecer a posicdo de que se detiver
condicOes para tanto, deve ser garantido ao idoso a op¢ao por submeter-se ou ndo a
determinado tratamento. Por outro lado, a decisdo deve ser conferida de forma
isolada a familia tdo-somente quando o individuo ndo possa fazé-lo, como, por

exemplo, na hipotese de ser interditado ou encontrar-se em coma.

A preocupacéo do legislador com a integridade psicofisica do idoso, nos dois
viés apontados, fica clara ao observar-se as disposi¢cfes do Estatuto do ldoso, tanto
na garantia do direito a saude - neste significado mais amplo, de vida digna - como
também, exemplificadamente, nas normas penais incriminadoras, que pretendem

proteger o idoso, evitando, dentre outras condutas, a pratica de leséo corporal.

Em conclusdo, a premissa adotada no presente trabalho entende que
somente havera configuracdo dos danos morais nas hipoteses graves o suficiente
para se enquadrarem em violacdo a pelo menos um dos quatro corolarios da

dignidade da pessoa humana acima apontados.

65 MORAES; Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 99: “No entanto, na area da biomedicina, € o interesse, o ponto de vista do
individuo, que deve prevalecer quando se trata de sua salde, fisica e psiquica, ou de sua participacdo em
gualquer experiéncia cientifica. A regra expressa o conceito da ndo-instrumentaliza¢édo do ser humano,
significando que este jamais podera ser considerado objeto de intervengfes e experiéncias, mas sera sempre
sujeito de seu destino e de suas proprias escolhas".
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1.4 Alguns comentéarios sobre a Lei n° 10.741 e os direitos relacionados a
responsabilidade civil

Tendo em vista a vulnerabilidade inerente a pessoa idosa, como melhor sera
tratado no capitulo 3, toda uma legislacdo protetiva desta figura surgiu. Esta
necessidade tem como base, do ponto de vista juridico, sobretudo o principio da
igualdade, comentado no topico 1.3 desta dissertacdo. Ou seja, diante da
desigualdade observada nas relacfes entre o idoso, as instituicdes sociais e o Poder
Publico, foi necesséria a atuacdo do legislador para trazer o imprescindivel
equilibrio.

Inegavel que a protecédo ao direito dos idosos € fendmeno recente. Do ponto
de vista social, 0 aumento da expectativa de vida das pessoas, possibilitada, dentre
outros fatores, pelos avangos na medicina e melhores condigbes de saneamento
bésico, trouxe a necessidade de regular os mais diversos aspectos relacionados a

estes individuos®. Como afirma Benedita Edina Cabral:

Durante muito tempo o prolongamento da vida foi tratado com desprezo e deixado
aos cuidados da caridade religiosa. Dessa forma, este néo fazia parte dos encargos
da sociedade, como mostra a literatura. Por outro lado, a expansao da vida, mediada
pelo processo de sua transformacdo em problema da sociedade, ocasionou
mudangas na classificacdo das idades e na nogdo de velhice, influenciando nas
relacdes entre as geracdes jovens e velhas, colocando em confronto interesses que
dizem respeito a distribuicdo dos poderes e da riqueza, a transmissédo de heranca, a
ordem familiar e contribuiu também para a elaboragéo de novos valores culturais®’ .

A Constituicdo de 1988, inovando na ordem juridica - uma vez que as Cartas
anteriores nao tratavam do tema, excetuando-se tdo-somente “as regras sobre
aposentadoria, inseridas nas diversas constituintes, abrangendo as aposentadorias

168

por tempo de contribuicdo, por idade e por invalidez”™ -, preocupou-se com a figura

do idoso, a ela dedicando o capitulo VII de seu texto, que trata “da familia, da

66 Como informa Eneida Gongalves de Macedo Haddad, “conforme a Organizagdo das Nac¢des Unidas/ONU, ha
duas décadas a taxa de crescimento desse segmento populacional vem sendo superior ao aumento global da
populacéo na terra”. HADDAD, Eneida Goncalves de Macedo. Abusos e maus-tratos ao idoso. Boletim
IBCCrim, n° 95, out. 2000. p. 11.

67 CABRAL, Benedita Edina S. L. A superacgéo das desigualdades na velhice — Mais uma questao social do
século XXI. In: A questéo social no novo milénio — VIII Congresso Luso-afro-brasileiro de ciéncias sociais.
Disponivel em: www.fe.uc.pt. Acesso em: 30 abr. 2011. p. 2.

68 CABRAL, Benedita Edina S. L. A superagéo das desigualdades na velhice — Mais uma questao social do
século XXI. In: A questdo social no novo milénio — VIII Congresso Luso-afro-brasileiro de ciéncias sociais.
Disponivel em: www.fe.uc.pt. Acesso em: 30. abr. 2011. p. 2.
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crianca, do adolescente, do jovem e do idoso”. Neste sentido, a Constituicdo preveé,
em seu art. 230, que “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”.

N&o ha duvida de que o referido dispositivo guarda relacdo direta com o
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da CF/88), pretendendo ainda
“estabelecer como prioridade da Republica Federativa o cuidado para com seus
anciaos, através de politicas publicas inclusivas que garantam a condicdo de
cidadania a estes sujeitos de direitos”®. Em complemento, a Carta Magna ainda
prevé o fim do preconceito em relacéo a idade, nos termos de seu art. 3°, IV, onde
fixa como objetivo fundamental “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagcao”.

Diante de todas as peculiaridades que envolvem a pessoa idosa e do
aumento na expectativa de vida da populacdo, a preocupagao do legislador com o
tema nao se restringiu a Constituicdo. Envolveu, ainda, a legislacdo ordinaria em sua
regulacdo, que traz a disciplina a ser aplicada em varios casos, tanto na esfera civel,
como penal e administrativa.

Tendo em vista esta nova orientacdo, um dos primeiros textos normativos
especificos e com grande relevancia sobre a questéo € a Lei n°®8.842/94. O referido
diploma legal, posteriormente regulamentado pelo Decreto n® 1948/96, desenvolveu
a Politica Nacional do Idoso, esclarecendo, em seu art. 1°, o objetivo de “assegurar
os direitos sociais do idoso, criando condicbes para promover sua autonomia,
integracdo e participagcdo na sociedade”. Um destaque da Lei era a previsdo de
criacdo dos Conselhos de Direitos do ldoso, bem como um conjunto de agbes
governamentais aptas a implementar a Politica Nacional do Idoso em vérias frentes,
como nha saude, habitacédo, educacao, cultura e assisténcia.

Contudo, a par da legislacdo ja existente a época, em outubro de 2003 foi
editado importante diploma legal relacionado ao assunto tema desta dissertagao: a
Lei n°10.741, mais conhecida como Estatuto do Idoso. Este diploma legal, dentre

outros fins, pretendeu aprofundar e avancar nesta politica referente ao idoso,

69 LEAL, Rogério Gesta. Dimensdes eficaciais do direito ao transporte gratuito do idoso no Brasil: estudo de um
caso. Interesse Publico, n° 32, jul./ago. 2005. p. 273.



39
deixando claro, em seu art. 8°, que o “envelhecimento € um direito personalissimo e
a sua protecao um direito social””.

O Estatuto do Idoso trouxe uma série de dispositivos importantes,
resguardando os direitos deste grupo em suas mais diversas esferas. Vale ressaltar
que, nos termos de seu art. 1°, foi feita uma opcéo cronolégica acerca do grupo
abrangido pela Lei, como sera mencionado mais detidamente no topico 3.2 desta
dissertacdo: o que se pretende € a protecao daqueles individuos com sessenta anos
ou mais. Esta idade foi apontada como marco da vulnerabilidade, “enfim, a Lei
assegura direitos especificos a pessoa idosa porque ela efetivamente necessita, pois
se difere de jovens, adultos e, inclusive de criangcas, na sua condicdo de
vulneravel”™*,

O art. 2° do referido diploma legal’?, por sua vez, termina por afirmar algo
Obvio diante do texto constitucional: que o idoso serda titular de todos os direitos
inerentes a pessoa humana. Por outro lado, a previsdo expressa de que deve lhe ser
dispensada a protecdo integral € marca propria da Lei, ainda que esta disposi¢ao
pudesse ser concluida a partir dos principios da préopria Constituicao. Inclusive, o art.
2° é apontado como principal fundamento normativo do principio da protecéo integral

do idoso no Estatuto, como conceituado por Fabiana Barletta:

Quer-se, com isso, que a pessoa idosa tenha ndo s6 oportunidades, mas também
facilidades para preservar sua saude psicofisica, para se aperfeicoar em nivel moral,
intelectual, espiritual e social, para gozar de todos os seus direitos de ser humano,
com a protecdo integral que emana de cada linha e entrelinha de seu Estatuto, o
qual, ja de inicio, pde em relevo a liberdade e dignidade das pessoas que vivenciam
a terceira idade. [...] Observe-se que a tutela integral funciona como subprincipio,
pois constitui critério teleoldgico-objetivo da interpretagdo a justificar a tomada de
decisdes em beneficio do idoso, possui dimensdo de peso, a qual ganhara
relevancia no sopesamento com outros principios que com ele colidam, apresenta-
se na modalidade de comando de otimizacdo, ou seja, ordena que a tutela integral

700 direito dos idosos a luz do direito comparado, demonstrando as mais diversas interpretagfes sobre o tema
conforme a cultura e o local, foi um dos temas abordados na obra: SOUSA, Ana Maria Viola de. Tutela
juridica do idoso: a assisténcia e a convivéncia familiar. Campinas: Alinea, 2004. p. 25-98. Inclusive, vale
ressaltar que este movimento de protecdo aos idosos néo foi exclusivo do Brasil, mas sim ocorreu
simultaneamente em varios paises, como sintetiza Fernanda Paula Diniz: “O desenvolvimento e a publicagdo
dos Principios das Na¢des Unidas a Favor das Pessoas Idosas (em 1991) e a Declaracéo de 1999 como o
Ano Internacional das Pessoas Idosas motivaram alguns paises a desenvolver agdes concretas. Em 2002,
verificou-se a existéncia de leis e politicas nacionais sobre o idoso em 79 (setenta e nove) paises do mundo,
sendo que em apenas 29 (vinte e nove) pbde-se perceber a implementagdo dessas politicas, em 16
(dezesseis), as mesmas se encontravam em fase de desenvolvimento”. DINIZ, Fernanda Paula. Direitos dos
idosos na perspectiva civil-constitucional. Belo Horizonte: Arraes, 2011. p. 14.

71BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O direito a salide da pessoa idosa. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 33.

72Lei n® 10.741, art. 2% “O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, para preservagdo de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual, espiritual e social, em condi¢Bes de liberdade e dignidade”.
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se realize na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades juridicas e
faticas dadas por um caso concreto ou formuladas em abstrato, envolvendo um
idoso 2.

O art. 3°™, por sua vez, aponta a obrigacdo da familia, da sociedade e do
Estado em assegurar ao idoso os seus direitos, mais detidamente - mas nao
exclusivamente - aqueles referidos de maneira expressa no texto legal, quais sejam:
vida, saude, alimentacdo, educacdo, cultura, esporte, lazer, trabalho, cidadania,
liberdade, dignidade, respeito e convivéncia familiar e comunitéria. Ao comentar este

artigo, Ruth Gelehrter da Costa Lopes afirma:

O Estado, por intermédio do Estatuto do Idoso, avanca para uma nova e melhor
situacdo para o segmento, quando estabelece que nenhum idoso podera ser vitima
de negligéncia, discriminacéo, violéncia, crueldade ou opressao (artigo 3°). Com
frequéncia, vemos denuncias feitas sobre as mas condi¢cdes enfrentadas pelos
idosos, ndo s6 em virtude da caréncia econdmica e das minguadas aposentadorias,
mas também por viveremem instituicdes mal-equipadas e com ma administracao.
Essas imagens apontam para os deveres da sociedade e do Estado, o que
possibilita que se amplie a consciéncia sobre a diversidade na velhice, para que nao
perpetuemos a atual situacdo de desigualdade, se levarmos em consideracao seus
direitos e seu acesso a servigos e beneficios .

O referido artigo, seria, portanto, a sede da tutela prioritaria que deve ser
assegurada ao individuo idoso, nos mais diversos setores de sua vida. Sera a
vulnerabilidade deste grupo especifico o fundamento para a citada prioridade, que é
apresentada com mais detalhes no rol exemplificativo do paragrafo tnico do art. 3°
do Estatuto do Idoso’®.

Diante das citadas previsbes constitucionais e legais, encontra-se 0

fundamento primeiro para a caracterizagdo dos danos morais nas relacées de familia

73BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O direito a salide da pessoa idosa. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 95-96.

74Lei n° 10.741, art. 3% “E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar ao
idoso, com absoluta prioridade, a efetivacao do direito a vida, a saude, a alimentagéo, a educacgéo, a cultura,
ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e
comunitaria”.

75 LOPES, Ruth Gelehrter da Costa. Imagem e auto-imagem: da homogeneidade da velhice para a
heterogeneidade das vivéncias. In: NERI, Anita Liberalesso (Org.). Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e
expectativas na terceira idade. Sdo Paulo: SESC, 2007. p. 147.

76Lei n° 10.741, art. 3%, Paragrafo Unico : “ A garantia de prioridade compreende: | — atendimento preferencial
imediato e individualizado junto aos 6rgados publicos e privados prestadores de servigos a populacéo; Il —
preferéncia na formulagéo e na execucéo de politicas sociais publicas especificas; Il — destinacéo
privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a prote¢do ao idoso; IV — viabilizagdo de
formas alternativas de participacdo, ocupagéo e convivio do idoso com as demais geracdes; V — priorizacao
do atendimento do idoso por sua propria familia, em detrimento do atendimento asilar, exceto dos que ndo a
possuam ou care¢cam de condi¢Bes de manutencéo da propria sobrevivéncia; VI — capacitagdo e reciclagem
dos recursos humanos nas areas de geriatria e gerontologia e na prestagdo de servi¢os aos idosos; VII —
estabelecimento de mecanismos que favoregcam a divulgagéo de informagdes de carater educativo sobre os
aspectos biopsicossociais de envelhecimento; VIl — garantia de acesso a rede de servigos de saude e de
assisténcia social locais. IX — prioridade no recebimento da restituicdo do Imposto de Renda”.
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envolvendo idosos. O dever de cuidado em relacdo ao idoso, previsto
constitucionalmente, bem como os principios da protecao integral e da prioridade,
irdo justificar a reparacdo pelos danos causados no caso em que a familia - aqui
entendida em sentido amplo, como sera melhor referido no tépico 3.2 -, por acéo ou
omissdo, descumpra os seus deveres causando danos a esfera imaterial do idoso e
atingindo a sua dignidade, constitucionalmente garantida.

De fato, o ponto apresenta relevancia prética. Pelo que se verifica da
pesquisaldosos no Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade, em
anexo a esta dissertacdo, o preconceito ainda existente na sociedade brasileira
demonstra a falta de politicas publicas no sentido de se fazer cumprir o art. 3° do
Estatuto do Idoso. Esta realidade se manifesta na manutencao de padrdes perversos
em relacdo ao idoso, inclusive no seio familiar. Ndo sdo raras as hipoteses em que a
prépria familia ira violar as garantias do idoso, transformando este em vitima no local
onde, justamente, deveria encontrar maior apoio.

Esta triste situagcdo, por enquanto, tende a se manter, uma vez que sao raras
as iniciativas que pretendem apontar formas alternativas de participacdo, ocupacao
e convivio dos idosos com as outras geracfes. Falta ainda a devida divulgacédo das
informacBes sobre o envelhecimento, sobretudo se for levado em conta o grupo
social diretamente envolvido, bem como sua familia.

Outro dispositivo relevante é o art. 4° do Estatuto do Idoso, que traz um dos
principais fundamentos legais para a responsabilidade civil nas relacdes de familia
envolvendo o idoso’’, nos seguintes termos: “nenhum idoso sera objeto de qualquer
tipo de negligéncia, discriminacéo, violéncia, crueldade ou opresséo, e todo atentado
aos seus direitos, por acdo ou omissdo, serd punido na forma da lei”. Em
complemento, o 81° do referido dispositivo legal reafirma ser dever de todos a
prevencao quanto a ameaca ou violacao aos direitos da populacéo idosa.

Este artigo possui vinculagdo direta ao principio do melhor interesse do idoso,
na medida em que ndo € admitida negligéncia ou discriminacdo em relacdo ao
mesmo, justamente em funcdo da vulnerabilidade que lhe é inerente. Como
esclarece Heloisa Helena Barbosa, este principio decorre implicitamente da propria

Constituicao, nos seguintes termos:

"Vale ressaltar gue sua aplicabilidade é muito mais ampla, abarcando um ndmero muito maior de situacdes, haja
vista a sua redacgédo aberta.
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Constata-se implicito no preceito constitucional o principio do melhor interesse do
idoso, como expressdo da protecdo integral que lhe é devida com absoluta
prioridade. Tal principio, de inegavel valia como critério hermenéutico, diante da
complexidade da situagdo existencial do idoso, revela-se instrumento héabil na
efetivacdo da tutela da dignidade das pessoas que se encontram num estado mais
avancado da existéncia humana’®.

Avancando na analise da Lei n® 10.741, o art. 9° determina que “é obrigagéo
do Estado, garantir a pessoa idosa a protecdo a vida e a saude, mediante efetivacao
de politicas sociais publicas que permitam um envelhecimento saudavel e em
condicBes de dignidade”. Ou seja, além da familia, deve o Estado assumir papel de
protagonista na protecdo do idoso, sobretudo no tocante a saude, desenvolvendo
politicas publicas compativeis com o interesse desta parcela da populacédo™.

As obrigacbtes da familia e do Estado sdo ainda reforcadas no art. 10, nos
seguintes termos: “E obrigacdo do Estado e da sociedade, assegurar & pessoa idosa
a liberdade, o respeito e a dignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos
civis, politicos, individuais e sociais, garantidos na Constituicdo e nas leis”. O
conceito de liberdade e respeito, importantes para fins de responsabilidade civil,
foram, inclusive, fixados pela propria Lei®. Eis, neste artigo, mais uma disposicéo
que, se violada, podera ensejar a devida reparacéao.

De igual maneira, como forma de tornar concreta a no¢ao difundida no meio
social — mas muitas vezes inobservada® — de que o idoso pode contribuir por ser
uma pessoa mais sabia, que ja enfrentou as mais diversas situacdes ao longo da

vida, o § 2° do artigo 21 prevé que “os idosos participardo das comemoracées de

78 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse do idoso. In: PEREIRA, Tania da Silva;
OLIVEIRA, Guilherme de (Orgs.). O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 71.

79BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O direito & salide da pessoa idosa. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 60: "E
importante ressaltar o conteddo normativo do artigo em comento, pois ele agrega a vida saudavel aquela que
se da em condi¢Ges de dignidade. De nada adianta ao idoso estar vivo se ndo goza de bem-estar fisico,
psiquico e social, pois, sem esses predicados, ndo ha que falar em vida nas condi¢@es de dignidade a que
toda pessoa humana tem direito".

80Lei n° 10.741, art. 10: “§1° - O direito a liberdade compreende, entre outros, 0s seguintes aspectos: | —

faculdade de ir, vir e estar nos logradouros publicos e espagos comunitarios, ressalvadas as restricdes legais;
Il — opinido e expressao; Il — crenca e culto religioso; IV — pratica de esportes e de diversoes; V —
participagcdo na vida familiar e comunitaria; VI — participacéo na vida politica, na forma da lei; VIl — faculdade
de buscar refagio, auxilio e orientacéo. § 2° O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral, abrangendo a preservacédo da imagem, da identidade, da autonomia, de valores,
idéias e crengas, dos espacos e dos objetos pessoais”.

81 NERI, Anita Liberalesso. Atitudes e preconceitos em relagdo a velhice. In: NERI, Anita Liberalesso (Org.).
Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade. Sdo Paulo: SESC, 2007. p. 41: “No
momento atual, a sabedoria dos mais velhos tende mais a ser rechagada do que aceita, porque as mudancgas
sociais e tecnoldgicas séo rapidas e numerosas demais para poderem ser transmitidas aos mais jovens pelos
mais velhos”.
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carater civico ou cultural, para transmissao de conhecimentos e vivéncias as demais
geracgdes, no sentido da preservacdo da memoaria e da identidade culturais”.

O art. 26 do Estatuto®, que dispde sobre o direito ao trabalho, também é de
suma importancia. O exercicio de alguma atividade laborativa, ainda que néo
remunerada, exerce influéncia positiva sobre o idoso, na medida em que este se
sente util para o grupo e entra em contato com individuos de vérias geracdes. Sendo
assim, “o direito ao trabalho tem o papel de promover o exercicio de funcdes pela
pessoa idosa objetivando retira-la da qualidade de inativa, o que elimina sua
produtividade, considerando também que ndo deve Ihe impor cobrancas
exageradas, o que faria surgir um efeito indesejado em sua satde”®.

Outro importante direito assegurado € a moradia. Nos termos do art. 37 do

Estatuto, “o idoso tem direito a moradia digna, no seio da familia natural ou
substituta, ou desacompanhado de seus familiares, quando assim o desejar, ou,
ainda, em instituicdo publica ou privada”. Deste dispositivo, extraem-se dados
significativos. Em primeiro lugar, verifica-se que “uma residéncia que ndo possua
requisitos basicos a vida em dignidade n&o é o que se avaliza ao idoso”®*.

Por outro lado, observa-se a importancia central da familia para companhia do
idoso, previsdo que esta em plena conformidade com as demais normas do sistema.
E assegurado, contudo, ao idoso a sua liberdade em decidir se deseja viver sozinho,
tendo o individuo autonomia para escolher e se autodeterminar. Inclusive, nos
termos da pesquisa Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na terceira
idade, ha uma parcela consideravel de pessoas nesta condicdo, na medida em que
15% dos idosos declaram viver sozinhos. Neste sentido, se viver em outra
residéncia de forma autbnoma, sem a interferéncia da familia, for a vontade do
idoso, e este estiver no pleno exercicio de suas capacidades, ndo poderdo seus
membros ser responsabilizados pelo descumprimento de dever de cuidado.

Varios outros dispositivos do Estatuto do Idoso asseguram direitos especificos

ao grupo em questdo, que ndo serdo analisados mais detidamente por fugir ao

82Lei n®10.741, art. 26: “O idoso tem direito ao exercicio de atividade profissional, respeitadas suas condigdes
fisicas, intelectuais e psiquicas”.

83BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O direito a salide da pessoa idosa. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 76.

84BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O direito a salide da pessoa idosa. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 70.
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escopo deste trabalho, como por exemplo, a questdo dos alimentos (arts. 11 a 14) e
da previdéncia (arts. 29 a 32)%.

Contudo, vale destacar que direitos formalmente inseridos na Lei nao
conferem ao idoso a dignidade, o respeito e o cuidado a que fazem jus. E necessaria
uma atuacao do Poder Publico no sentido de conscientizar a sociedade, em geral, e
as familias, em particular, para que assumam uma posi¢cao mais atuante em relacao
ao idoso. Da mesma forma, o Estado ndo pode pretender se eximir de suas
obrigacbes, sobretudo no tocante aos idosos mais carentes. Camilo Ferraresi e

Maria Claudia Maia defendem esta tese, nos seguintes termos:

Desta forma, cabe aos administradores efetivar politicas publicas que garantam os
direitos fundamentais (habita¢éo, renda, alimentacdo), bem como desenvolver a¢des
voltadas as necessidades especificas da populagdo idosa, como centros de
convivéncia, assisténcia especializada a saude, centros-dia, servicos de apoio
domiciliar ao idoso, programa de medicamentos, universidades da terceira idade,
dentre outros, a fim de proporcionar aqueles que contribuiram a sociedade com toda
a sua vida, poder continuar usufruindo uma vida digna, plena e emancipada [...]
Assim, ndo havera discricionariedade do administrador para a efetivagdo ou néo dos
direitos dos idosos, constitucionalmente assegurados e regulamentados pela
legislagao infraconstitucional e na sua insuficiéncia ou omissdo, sera possivel aquele
que se sentir lesado, buscar o Poder Judiciario para efetivar seu direito®®.

Como referido anteriormente, o Brasil detém um arcabouco juridico voltado
especificamente para a demanda dos idosos. Contudo, como se observa pelos
resultados da pesquisa ldosos no Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na
terceira idade, hd um grande abismo entre 0 que se prevé nas leis, sobretudo no
Estatuto do Idoso, com a realidade presente na vida dos idosos, principalmente 0s
mais dependentes e carentes. Ha um largo distanciamento entre o que se debate na
midia e no meio politico com aquilo que se observa na pratica.

Desse modo, questdo de grande importancia relativa ao Estatuto do ldoso

reside, justamente, em sua efetividade. E de extrema relevancia que os idosos

85 Bom resumo destes direitos é feito por BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O direito a satude da pessoa idosa.
S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 95: “Todos esses direitos sdo desenvolvidos ao longo do Estatuto de forma
peculiar, destinada exclusivamente ao idoso, de modo a tutela-lo em suas circunstancias especiais. Ademais,
a fim de protegé-lo integralmente, constam estatuidas medidas gerais e especificas de protecdo, bem como
toda a politica de atendimento ao idoso que engloba disposi¢cbes gerais. Trata em capitulo especifico das
entidades de atendimento ao idoso, da sua fiscalizacéo, das infragdes administrativas e sua apuragéo e da
apuragéo judicial de irregularidades nas entidades. Ha também, no referido Estatuto, um titulo exclusivo
dedicado ao acesso a justica, em que sdo definidas as atribuicdes do Ministério Publico para com a pessoa
idosa e a protecéo judicial de seus interesses difusos, coletivos, individuais indisponiveis ou homogéneos. Ao
final, a Lei tipifica crimes praticados especificamente contra a pessoa idosa e estabelece san¢des penais aos
transgressores”.

86 FERRARESI, Camilo Stangherlim; MAIA, Maria Claudia. Politicas publicas para a inclusdo do idoso. Lex:
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e Tribunais Regionais Federais, n° 247, fev. 2010. p. 17 e 20.
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tenham conhecimento de seus direitos para que a Lei possa ter real efetividade.
Nestes termos, € preocupante a constatacdo da pesquisa ldosos no Brasil:
vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade, na medida em que, do grupo de
idosos entrevistados, 19% n&o conheciam e nunca tinham ouvido falar sobre o
Estatuto do Idoso. Dos demais participantes, 67% apenas ja tinham escutado sobre
0 assunto, mas nao detinham maiores detalhes, enquanto que 13% afirmaram que
efetivamente conheciam o referido diploma legal. Em complemento, vale destacar
comentario de Maria Elaine Siqueira sobre esta parcela da populacdo que nao
possui acesso ao Estatuto do ldoso:

Essa parcela se constitui na mais pobre e menos escolarizada e, portanto, a mais
excluida dos direitos sociais e civis garantidos por essa lei. Entretanto, os direitos
sociais, notadamente 0 acesso a servicos de saude, a garantia de renda e a
gratuidade do transporte urbano, sdo amplamente conhecidos pela populacéo idosa,

mesmo que 52% daqueles que afirmam conhecé-los atestem que esses ndo séo
respeitados®’.

Fica clara, portanto, a falta de informacdes sobre o assunto, que pode, sem
davida, prejudicar a efetividade do Estatuto®®. Deve relevar, assim, uma
preocupacdo do Poder Publico em efetivar medidas a fim de dar publicidade e maior
informacdo acerca dos direitos dos idosos, sobretudo ao publico diretamente
envolvido. Neste sentido, merece destaque a ressalva de Miguel Horvath, ao afirmar
que “a edicdo do Estatuto do ldoso foi um importante passo na concretizacdo do
direito dos idosos, porém se ndo for efetivado transformar-se-a em mais um
instrumento legislativo in6cuo para o espacamento do estado de necessidade
social”®.

Inclusive, ndo obstante a importancia do Estatuto, ndo esta este isento de
criticas. Alguns autores consideram o diploma legal preconceituoso, como Silvio Luiz

Maciel, ao comentar suas disposi¢cdes penais:

Sem embargo do sistema de protegdo que traz e de suas explicitas finalidades, é o
proprio Estatuto que, paradoxalmente, desrespeita os idosos, tratando-os com
discriminagéo e desigualdade e considerando-os incapazes de autodeterminagéo. E
a ofensa provém, como nao poderia deixar de ser, de uma disposi¢do criminal do

8 SIQUEIRA, Maria Elaine Catunda de. Velhice e politicas publicas. In: NERI, Anita Liberalesso (Org.). Idosos no
Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade. Sdo Paulo: SESC, 2007. p. 213.

88 Importante trabalho sobre o conceito de efetividade das normas pode ser verificado em BARROSO, Luis
Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicdo
brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

8 HORVATH JUNIOR, Miguel. Andlise preliminar do Estatuto do Idoso (Lei n°. 10.741, de 1°. de outubro de
2003). Revista de Direito Social, n° 13, jan./fev. 2004. p. 15.
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novo diploma legal, qual seja, seu artigo 110, que acrescenta um inciso Ill ao artigo
183 do Cédigo Penal, para afastar dos crimes patrimoniais praticados contra idosos
as disposicOes dos artigos 181 e 182 daquele diploma legal. [...] O combatido artigo
da nova lei atinge em cheio a dignidade dos nossos idosos, ao negar-lhes o direito
de ndo verem um ente querido seu ser processado e preso por um crime patrimonial
do qual foram vitimas, e ainda ofende o direito de igualdade, autodeterminacédo e
ndo discriminagdo ao subtrair-lhes a prerrogativa, conferida as demais vitimas, de
decidir sobre a representacéo para o inicio da persecucao penalgo.

Outro ponto muito questionado se refere aos beneficios de assisténcia.
Ressalta-se que antes da previsdo do art. 34 do Estatuto do ldoso, no sentido de
que “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 (...)", vigorava quanto a matéria o art. 20
da Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS)?, fixando a idade de setenta anos
para o marco inicial de percebimento deste beneficio de assisténcia.

Contudo, ndo obstante a reducédo da idade prevista anteriormente, o quadro
ndo se mostra ideal, pois ndo ha justificativa para a diferenciacdo levada a cabo pelo
Estatuto. E isto porque, nos termos do seu art. 1°, a Lei considera idosos todos
agueles acima de sessenta anos. No entanto, no tocante ao beneficio citado,
direcionado aos idosos com vulnerabilidade exacerbada, na medida em que ndo sao
capazes de prover o préprio sustento, o referido diploma legal, ao invés de trazer
norma mais protetiva, efetuou um fator de discrimen que prejudicou este grupo ainda
mais marginalizado®?, uma verdadeira diferenciacéo odiosa®®.

Por fim, Anita Neri apresenta uma importante critica sociolégica, comentando
as hipoteses em que o ideal protetivo culmina em puro paternalismo, nos seguintes

termos:

90 MACIEL, Silvio Luiz. Preconceito do Estatuto do Idoso. Boletim IBCCrim, n°® 147, fev. 2005. p. 1. O autor
prossegue ainda, na p. 4, afirmando que “o disposto no citado artigo 110 contraria a prépria esséncia do
Estatuto do Idoso. Afinal de contas, ndo é outra norma, sendo o proprio Estatuto, que reconhece a
importancia da convivéncia e dos lagos familiares para os idosos”.

9Lei n° 8.742/93, art. 20: “O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de 1 (um) salario minimo mensal a

pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e que comprovem nao possuir
meios de prover a propria manutengdo e nem de té-la provida por sua familia”.

9Neste sentido, v. HORVATH JUNIOR, Miguel. Andlise preliminar do Estatuto do Idoso (Lei n°. 10.741, de 1°. de

outubro de 2003). Revista de Direito Social, n° 13, jan./fev. 2004. p. 15: “Da leitura do Estatuto do Idoso, nota-
se uma incongruéncia posto que idoso é a pessoa com mais de 60 anos, porém os beneficios assistenciais s6
serdo concedidos aos idosos com mais de 65 anos. Assim, por ficcdo legal, o idoso em estado de necessidade
social desde os 60 anos tera que aguardar até os 65 anos para obter o beneficio assistencial”.

93Critica semelhante se aplicaria ao beneficio de gratuidade nos transportes publicos, nos termos do art. 39 do

Estatuto do Idoso, uma vez que este somente seria assegurado aos individuos maiores de sessenta e cinco
anos. Neste sentido, v. Lei n® 10.741, art. 39: “Aos maiores de 65 (sessenta e cinco) anos fica assegurada a
gratuidade dos transportes coletivos publicos urbanos e semi-urbanos, exceto nos servigcos seletivos e
especiais, quando prestados paralelamente aos servigos regulares”.
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As praticas sociais paternalistas, correspondentes ao principio segundo o qual cuidar
bem do idoso significa fazer por ele, contribuem para instalar, manter e fortalecer a
dependéncia fisica e psicoldgica, tanto no seio da familia como no contexto das
instituicdes, mesmo na auséncia de incapacidade. [...] Politicas sociais protecionistas
podem incentivar e fortalecer atitudes negativas em relacdo aos idosos,
principalmente em sociedades nas quais prepondera a desigualdade social e em que
0s mais jovens ndo tém seus direitos atendidos, como a brasileira. Em suma, longe
de ajudar os idosos, 0s estere6tipos compassivos podem contribuir para a criagdo e
o fortalecimento de novas avalia¢cdes negativas e de novos esteredtipos, prejudiciais
aos seus interesses™.

A autora leva a cabo ainda importante analise sobre o equivoco em se ter
uma visdo particularizada da vida. Isso porque, segundo a doutrinadora, a forma
como o individuo perpassa as demais fases da vida vai influenciar sobremaneira em
sua velhice. Assim, para proteger a etapa final do ser, seriam necessarios
investimentos em todas as fases, e ndo somente quando o individuo ja possui mais

de sessenta anos. Desta forma, Anita Neri complementa ao afirmar que:

Desde os anos 1970, grupos de especialistas, politicos e organizacdes de idosos
gue atuam em favor de politicas para o idoso no Brasil vinham fazendo pressdes em
favor da promulgacéo do Estatuto do Idoso. Como qualquer lei, ele reflete as
ideologias vigentes na sociedade em dado momento histdrico. E subjacente ao
Estatuto a ideologia da velhice como problema médico-social e dos idosos como
cidaddos a serem tutelados por serem frageis e incapazes. Tal ideologia ignora que:
1) a velhice é experiéncia heterogénea; 2) a longo prazo, o envelhecimento saudavel
depende de investimentos sociais continuos dirigidos aos cidaddos em todas as
fases da vida, e ndo somente de investimentos individuais; 3) a solidariedade entre
as geragdes, a capacidade de poupanga da populagdo e sua criatividade no
gerenciamento de escassos recursos sociais tém sido mais valiosas ao cuidado aos
idosos do que a atencdo oferecida pelo Estado; 4) abandono, negligéncia e maus-
tratos podem ocorrer nas familias e nos asilos, mas também séo exercidos pela rede
publica de atencdo a salde e pela Previdéncia; 5) politicas de prote¢do social
baseadas em falsas crencas contribuem para o desenvolvimento ou a intensificacdo
de preconceitos e para préaticas sociais nefastas aos idosos ™.

% NERI, Anita Liberalesso. Atitudes e preconceitos em relacdo a velhice. In: NERI, Anita Liberalesso (Org.).
Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade. Sdo Paulo: SESC, 2007. p. 38.

% NERI, Anita Liberalesso. Atitudes e preconceitos em relacao a velhice. In: NERI, Anita Liberalesso (Org.).
Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade. Sdo Paulo: SESC, 2007. p. 39.
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2 A RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES PATERNO-FILIAIS

Infelizmente, como mencionado, as peculiaridades da responsabilidade civil
em relacdo aos idosos ainda é tema a espera de um autor. Este quadro € agravado
ainda mais quando se pretende discutir esta responsabilidade no ambito das
relagdes familiares, como no caso da presente dissertacao.

Em verdade, inclusive o tema da aplicabilidade da responsabilidade civil — e
consequente reparacao por danos morais — na seara familiar ainda € topico a gerar
grande debate juridico. A responsabilidade civil nas relacées conjugais, assim como
ocorre nas relagbes paterno-filiais, apresenta-se como tépico muito disputado na
doutrina e na jurisprudéncia. A questdo, entretanto, vem sendo enfrentada pelos
Tribunais, cada vez com maior frequéncia, nestes dois nichos muito especificos, que
nao se confundem: relacdes paterno-filiais e relacbes conjugais.

A nota maior a diferenciar as duas hipoteses mencionadas se relaciona a
presenca dos fatores igualdade e vulnerabilidade. Sem duvida, o relacionamento
entre pais e filhos ndo possui a natureza de uma relacéo entre iguais, ndo obstante o
atual entendimento de que a crianca é também protagonista de seu processo
educacional. Muito pelo contrario, o0 menor detém uma condi¢do intrinseca de
vulnerabilidade. Por outro lado, a relacdo entre cOnjuges, regra geral, €
juridicamente simétrica. A dissolucdo do vinculo, portanto, ndo teria o condao de
gerar responsabilidade civil. Com o fim do afeto que mantém aquela relacdo, a
possibilidade de divorcio vem justamente garantir a dignidade da pessoa humana®®,
configurando assim o direito a ndo permanecer casado quando ocorre o fim da
comunh&o plena de vida®’.

Diante do exposto, e tendo em vista a grande dificuldade que perpassa o
tema principal desta dissertacéo relacionada ao idoso, o presente capitulo ira retratar

a controvérsia existente nas hipéteses de responsabilidade civil na relacdo entre pais

96 FARIAS, Cristiano Chaves de. A proclamacéao da liberdade de permanecer casado (ou um réquiem para a
culpa na dissolucéo das relagfes afetivas). Revista Brasileira de Direito de Familia, n° 18, jun./jul. 2003. p. 67.

97 Como afirma Cristiano Chaves de Farias, esse seria um direito potestativo extintivo, tendo em vista que o
cOnjuge pode, por simples e exclusiva declaracéo de vontade, modificar sua situagéo juridica familiar. V.
FARIAS, Cristiano Chaves de. A proclamacgao da liberdade de permanecer casado (ou um réquiem para a
culpa na dissolucéo das relagfes afetivas). Revista Brasileira de Direito de Familia, n° 18, jun./jul. 2003. p. 69.
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e filhos. Isso porque o vinculo entre a familia e o idoso dettm a mesma
caracteristica singular do paradigma apresentado: a vulnerabilidade. Heloisa Helena

Barboza comenta essa aproximacao:

Assim como a crianca e o adolescente, o0 idoso se encontra em situagéo peculiar, na
qual a vulnerabilidade é potencializada. Embora ambos grupos sejam constituidos
por pessoas ‘especialmente’ vulneraveis, e haja em varios pontos certo paralelismo
entre a situagdo da crianga e do adolescente e a do idoso, impondo-se a tutela
privilegiada de seus direitos, ndo se deve perder de vista que, na verdade, tais
pessoas caminham em direcdo oposta, sendo inversamente proporcionais em suas
necessidades. Enquanto a crianca e o adolescente se desenvolvem no sentido do
pleno reconhecimento de sua autonomia, o idoso precisa da for¢a protetora da lei
para manté-la, ante a constante ameaca de sua negac¢do, se ndo a sua subtracao,
no confronto de sua natural e crescente fragilidade com as complexas exigéncias da
vida®.
Até que ponto as premissas aqui levantadas poderdo ser utilizadas no caso
dos idosos, sera objeto do proximo capitulo. As correntes aplicaveis nas relacbes

paterno-filiais passam a ser analisadas abaixo.

2.1 Abordagem interdisciplinar

E de extrema relevancia para a compreensdo da responsabilidade civil nas
relacbes paterno-filiais uma breve abordagem psicanalitica. Esta relagéo
interdisciplinar, sobretudo no que diz respeito a Psicologia, sera crucial para uma
analise mais abrangente® acerca das nuances que envolvem os principais
guestionamentos desta pesquisa. Através da Psicanalise, percebe-se com maior
clareza o aspecto da subjetividade, que ndo pode ser ignorado pelo legislador e
operador do direito. Assim, como afirma Tania da Silva Pereira, “encontraremos na

Psicologia, Pedagogia, Medicina, Sociologia, etc., recursos técnicos e principios

98 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse do idoso. In: PEREIRA, Tania da Silva;
OLIVEIRA, Guilherme de (Orgs.). O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2007, v. 1. p. 65.

99 Nesse sentido, SCHUH, Lizete Peixoto Xavier. Responsabilidade civil por abandono afetivo: a valoragéo do
elo perdido ou ndo consentido. Revista Brasileira de Direito de Familia, n® 35, abr./maio 2006. p. 55: “Com as
crescentes exigéncias sociais, alguns procedimentos judiciais passaram a requerer a busca de informacgdes
que esclarecessem dividas acerca dos comportamentos humanos, exigindo uma interdisciplinaridade do
Direito com outras ciéncias e, sobretudo, com a Psicologia. A evolucdo conjunta destas duas ciéncias gera a
Psicologia Juridica considerada apropriada para abarcar questdes que envolvem controvérsias no campo da
psique, conflitos emocionais e comportamentais, sendo o trabalho do psicélogo instrumento indispenséavel no
auxilio ao juiz para a aplicagdo da justica”.
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dogmaticos para que os fins sociais previstos na Lei n® 8.069/90 sejam atingidos”*%,
ou seja, podera — e devera — a ciéncia juridica utilizar-se desses novos instrumentos,
sobretudo no dmbito do Direito de Familia. O Direito ndo pode, definitivamente, ser
analisado como uma ciéncia absoluta dos atos e fatos juridicos: € necessario ir mais
aléem.

Adotando-se a premissa acima, a importancia do pai na criacdo dos filhos ja
foi comprovada por inimeros trabalhos de temética psicanalitica'®. Para o correto
desenvolvimento da criangca, com destaque para suas facetas emocional, social e
cognitiva, relevante sera a presenca do pai e da mae. Ha a necessidade de real
participacdo da figura paterna na vida do filho, tendo em vista que sua auséncia nao
permitird o pleno desenvolvimento da crianga e sua insergcao na sociedade.

Muito mais importante que o vinculo genético, a criangca necessita de alguém
que exerca a funcdo de pai. Pai ndo serd aquele que consta da certiddo de
nascimento, como entendia a doutrina juridica tradicional. Cada vez mais forte resta
a constatacdo de que a paternidade ndo é um fator bioldgico, mas sim cultural e
emocional. Esta sera, portanto, uma funcdo exercida por determinada pessoa.
Nestes termos, afirma Guilherme Calmon, que, “como vem sendo defendido pela
doutrina contemporanea, a verdadeira paternidade — e, consequentemente, filiagcdo —
somente é possivel em razdo de um ato de vontade ou de um desejo, podendo ou
nao decorrer do fator biolégico”*%?.

Assim, o papel de pai esta vinculado a ideia de uma “primeira e necessaria
ruptura da intimidade mae-filho e pela introducdo do filho no mundo transpessoal,

dos irmaos, dos parentes e da sociedade. Nesse outro mundo, impera a ordem,

100 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crian¢a e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. Rio de Janeiro:
Renovar, 1996. p. 38-39.

101 Dentre todos, v. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. Belo
Horizonte, Del Rey, 2003. p. 112 e ss., notadamente o seguinte trecho, da p. 126-127: “a familia € uma
estruturacéo psiquica em que cada membro ocupa um lugar. Nesse caso, o lugar do pai € essencial como
estruturante na formagéo psiquica dos filhos, para ser um terceiro na relacdo mae-filho. E exatamente esse
terceiro (um pai) que vem separar a méae do filho, possibilitando que ele se torne sujeito. [...] Mesmo na
auséncia, o pai se faz presente pelo discurso da mée. Esta fala da mée é decisiva para a crianga e marca o
referencial de “lei’, quando fala sobre o pai, nem que seja, como escreve o0 psicanalista Célio Garcia: -
Quando seu pai chegar, vocé vai ver!”.

102 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 347. Prossegue

ainda o autor, ao afirmar que: “a filiagao afetiva, fundamentalmente, sé era concebida no &mbito da adogéo
e, em alguns casos limitados, a posse de estado de filho. Trata-se do vinculo que decorre da relagéo
socioafetiva constatada entre filho e pais — ou entre o filho e apenas um deles -, tendo como fundamento o
afeto, o sentimento existente entre eles: 'melhor pai ou mde nem sempre é aquele que biologicamente
ocupa tal lugar, mas a pessoa que exerce tal fungéo, substituindo o vinculo biolégico pelo afetivo™.
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disciplina, autoridade e limites”*®. A func&o do pai, sem divida, ndo se encerra com
a reproducao e sustento material. Na verdade, a figura paterna deve fazer parte de
um longo projeto educativo: inicia-se com 0 nascimento da crianga — e 0
consequente fim da presenca exclusiva da mae —, e se prolonga por uma série de
atividades, incluindo a socializacdo do menor e o devido apoio, quando adolescente.

Atualmente, ndo é possivel se pensar na figura de um pai tipico,
principalmente em razdo de dois aspectos: (i) ndo ha uma cartilha fechada que
determine o que é ser pai, bem como ndo ha um manual que traga as solucdes para
todos os casos, ou seja, a figura de um pai perfeito se apresenta apenas no mundo
ideal; e (ii) a funcdo de pai pode ser exercida por outra pessoa que nédo o possuidor
do vinculo genético, sendo comum 0s casos em que avos, irmaos, padrastos, ou até
a propria mée, desempenham essas funcdes. Nas palavras de Rodrigo da Cunha

Pereira:

O pai pode exercer todas essas fungbes, inclusive a maternagem, mas elas
constituem, na verdade, uma consequéncia, ou um derivado da fungéo béasica de um
pai e que estd na esséncia de toda cultura e de todos os tempos: o pai, ou melhor,
“um” pai que exerga a funcdo de representante da lei basica e primeira, essencial
para que todo ser possa humanizar-se através da linguagem e tornar-se sujeito.
Esse pal, insista-se, ndo é necessariamente 0 genitor, mas aquele que empresta o
seu nome para interferir e interditar a simbidtica relagdo mée-filho. Ele é o Outro que
possibilita ao filho 0 acesso a cultura®®.

N&o obstante a boa intencdo do legislador no sentido de pretender garantir
aos filhos o reconhecimento oficial pelo seu pai bioldgico, bem como o conhecimento
de sua origem genética — objetivo que vem sendo alcancado em larga escala pela
ampliacdo do acesso e difusdo dos exames de DNA - certo € que, fora as
obrigacBes de indole patrimonial, ndo € possivel obrigar que determinada pessoa se
torne verdadeiramente pai. Como referido, a condicdo de pai advém, antes de mais
nada, de um vinculo cultural e afetivo.

Apesar das grandes dificuldades financeiras e da ma distribuicdo de renda
gue assola a nossa sociedade, ndo é o abandono material o pior retrato. Para este,
o Direito tem dado resposta eficiente, justamente através dos diversos mecanismos

de sancdo e cobranca que podem ser utilizados pelos filhos em face de seus

103 CANEZIN, Claudete Carvalho. Da reparagao do dano existencial ao filho decorrente do abandono parterno-
filial. Revista Brasileira de Direito de Familia, n°® 36, jun./jul. 2006. p. 77.

104 Nesse sentido, PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pai, por que me abandonaste?In: GROENINGA, Giselle
Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). Direito de familia e psicanalise: rumo a uma nova
epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003. p. 222.
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genitores. Sendo assim, além dos meios disponiveis no ambito civel, que preveem,
inclusive, a possibilidade de priséo civil do devedor de alimentos (art. 733, 81° do
CPC), também o Cdédigo Penal, em seus arts. 133 a 136 e 244 a 247, tipifica
algumas condutas importantes, como o abandono material e o abandono intelectual.

A real questdo, na verdade, reside no abandono moral ou afetivo do filho
menor: essa sim, a mazela a causar maiores danos. Em outras palavras, a figura do
pai é de grande importancia para a propria identificacdo da pessoa, sera verdadeira
“condicdo basica para que alguém possa existir como sujeito. Portanto, € mais que
um direito fundamental, é o direito fundante do ser humano como sujeito”'®>. A ndo
observancia da figura do pai pode resultar em graves consequéncias.

O tempo — um dos elementos determinantes na relacéo de filiacdo — traz a
consolidacdo da auséncia da figura paterna, o que influencia sobremaneira a
formacdo da personalidade dos filhos. Essa questdo possui o conddo de deixar
sérias marcas, muitas vezes incuraveis. A falta de um pai, além da infelicidade que
lhe é prépria, gera a dificuldade em se assumir projetos de vida, tornando-se 0s
filhos pessoas inseguras e com sentimento de rejeicéo.

O ponto apresenta ainda mais relevancia diante da atual “crise da

paternidade”'%

, ha qual os pais biologicos, cada vez mais, deixam de assumir a
responsabilidade pela criacdo e educacao de seus filhos, assumindo a mae todos os
deveres correspondentes. llustrando a importancia da questdo, Maria Celina Bodin
de Moraes, comentando pesquisas realizadas por Ana Liési Thurler, afirma que: “a
responsabilidade parental no Brasil, em relacdo a cerca de 800 mil criancas/ano, é
suportada unicamente pela mae que, em caso de gravidez acidental, vive o dilema

atroz entre o aborto criminoso e a parentalidade solitaria™®”".

105 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pai, por que me abandonaste?In: GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coords.). Direito de familia e psicanalise: rumo a uma nova epistemologia. Rio de
Janeiro: Imago, 2003. p. 227.

106 Essa expressao é utilizada por Rodrigo da Cunha Pereira, quando diz que: “podemos falar hoje de uma crise
da paternidade, diante das novas representacgdes sociais da familia, frente ao rompimento dos modelos e
padrdes tradicionais. Sua fungdo basica, estruturadora e estruturante do filho como sujeito, esta passando
por um momento histérico de transicao de dificil compreenséo onde os vardes ndo assumem ou
reconhecem para si o direito/dever e participacdo na formacao, convivéncia afetiva e desenvolvimento de
seus filhos”. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pai, por que me abandonaste?In: GROENINGA, Giselle
Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). Direito de familia e psicanalise: rumo a uma nova
epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003. p. 224.

107MORAES, Maria Celina Bodin. Perspectivas a partir do direito civil-constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo
(Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas,
2008. p. 37.
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Muitas vezes, o pai se desvincula da funcdo antes mesmo de exercé-la. O

dever do pai ndo pode se resumir a uma logica patrimonial, com 0 mero pagamento
de alimentos ao filho, devendo incluir, ao contrério, aspectos existenciais. Além do
dever de sustento, a obrigacdo dos pais assume um aspecto muito mais amplo,

como demonstra Ana Carolina Brochado Teixeira:

A criagdo esta diretamente ligada ao suprimento das necessidades biopsiquicas do
menor, 0 que a atrela a assisténcia, ou seja, a satisfacdo das necessidades basicas,
tais como cuidados na enfermidade, orientagdo moral, o apoio psicoldgico, as
manifestacbes de afeto, o vestir, o abrigar, o alimentar, o acompanhar fisica e
espiritualmente. Na verdade, assisténcia, criacdo e educacdo estdo diretamente
atreladas a formacgéo da personalidade do menor, bem como ao escopo de realizar
os direitos fundamentais dos filhos, seja em que seara for. O direito a educacgao,
além desse aspecto geral, também se reporta ao incentivo intelectual, para que a
crianca e o adolescente tenham condi¢cdes de alcangar sua autonomia, pessoal e
profissional*®.

Alguns exemplos corrigueiros de abandono moral perpetrados por pais
biol6gicos que ndo cumprem seus deveres em relacdo aos filhos sdo: (i) o homem,
ao deixar de ser marido ou companheiro da mae, também abandona a funcéo de
pai; (ii) ao constituir nova familia, passa a assumir somente os filhos da nova mulher,
ndo dando mais atencao aos filhos de relacionamento anterior; (iii) mesmo residindo
fisicamente na mesma casa, ndo da qualquer atencdo aos filhos ou suporte
educacional; e (iv) ao saber que a mulher com quem teve rela¢des esporadicas esta
gravida, recusa-se a reconhecer o préprio filho, mesmo quando este é um fato
notorio.

Importante ressaltar, contudo, que a postura equivocada em relacao aos filhos
muitas vezes nao parte apenas do pai, mas também da méae. Esta, nao raro, utiliza
os filhos como um meio de atingir 0 antigo parceiro no contexto de uma separacao,
depositando sobre eles as frustragcdes de um relacionamento falido. Igualmente, a
mulher, em funcdo de novo relacionamento amoroso, pode pretender substituir a
figura do pai biolégico pelo novo companheiro. Na sintese de Nehemias Domingos
de Melo:

A experiéncia cotidiana tem demonstrado que aquele que fica com a guarda isolada
da crianga quase sempre cria ébices e dificuldades para que o pai, ou a mae, que
ndo detém a guarda, ndo tenha acesso a criangca. Comumente sdo transferidos a
crianga os sentimentos de ddio e vinganca daquele que detém a sua guarda, de tal

108 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Responsabilidade civil e ofensa a dignidade humana. Revista Brasileira
de Direito de Familia, n® 32, out./nov. 2005. p. 149.
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sorte que, em muitos casos, é o préprio menor que passa a hdo querer ver a mae ou
o pai, sugostamente responsavel pelas mazelas que a outra parte incute em sua
cabeca®.

Necessaria se faz uma verdadeira alteracdo de padrdes culturais, no sentido
de se reconhecer a importancia da participacdo do pai no desenvolvimento e
formacdo dos filhos. O exercicio da autoridade parental compete a ambos os
genitores, ainda que tenha ocorrido o fim de seu relacionamento. Como resposta a
essa delicada questdo, o constituinte pretendeu, de forma legitima, incentivar esses
vinculos™'®, determinando certas obrigacdes a serem cumpridas por todos 0s
membros da sociedade, bem como, mais especificamente, pelos préprios pais, como

111

na hipétese do art. 229 da Constituicdo . As consequéncias juridicas destes

dispositivos passardo a ser analisadas nos proximos topicos.

2.2. Alguns principios constitucionais relevantes

Importante tecer alguns comentarios sobre o principio do melhor interesse da
crianca. Durante muito tempo, os direitos da crianga ndo eram reconhecidos, ou,
quando o eram, a tutela se dava apenas de maneira indireta. Contudo, apés um
longo e significativo processo de mudanca, passou a prevalecer a nocao de que a
crianca e o adolescente, por sua especial condicdo de pessoa em desenvolvimento,
seriam detentores de uma vulnerabilidade inerente. A relacdo entre pais e filhos,

portanto, seria essencialmente assimétrica, justificando ndo apenas a ideia de que o

109 MELO, Nehemias Domingos de. Abandono moral — Fundamentos da responsabilidade civil. Revista Sintese
de Direito Civil e Processual Civil, n® 34, mar./abr. 2005. p. 31.

110 Sobre essa relacédo entre a norma e o afeto, perfeitamente aplicavel nas discussdes acerca do direito de
familia, ver interessante comentario em CUNHA, Jo&o Paulo. A ética do afeto. In: GROENINGA, Giselle
Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). Direito de familia e psicanalise: rumo a uma nova
epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003. p. 84: “A nogdo de afeto entra neste campo com uma boa
carga e uma poténcia de fazer entender melhor algo que nos foge a primeira vista. No campo da ética e do
direito, muitas vezes o que mais interessa € a norma e, consequentemente, a interdicdo ao desvio. Nestes
casos, independentemente do processo que gera a proibicéo (seja dado de forma universal ou objeto de
consenso construido), a agao sobre as pessoas e seus atos se ancora em um objeto de certezas que é
externo. O afeto € o que antecede & norma. Onde falha o afeto, a lei urge”.

111 CF/88, 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”. No mesmo sentido, v. art. 22 do
ECA: “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda,
no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais”. V., ainda, art. 1566,
IV (“S&o deveres de ambos os conjuges: [...] IV — sustento, guarda e educacao dos filhos”) e art. 1634, 1 e Il
do CC (“Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: | — dirigir-lhes a criagdo e educacao; Il —
té-los em sua companhia e guarda”).
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melhor interesse do menor deva preponderar, mas também a possibilidade do
legislador interferir com mais afinco nessas relacdes™?.

Vale ressaltar ainda algumas consideracdes sobre o poder familiar e o
principio da paternidade responsavel. Era consagrado pela legislagcdo anterior o
patrio poder, que pode ser conceituado em linhas gerais como um conjunto de
direitos concedidos ao pai**® sobre seu filho. Seu principal papel era, antes de mais
nada, a geréncia de patrimbnio, bem como a representacdo ou assisténcia na pratica
de atos juridicos, sendo que “o0 processo educacional ndo tinha tanto relevo, uma
vez que se perfazia na autoridade paterna e no dever de obediéncia do filho. Essa
ascendéncia autoritaria era natural e inquestionada, além de ser fundamentada na

desigualdade paterno-filial”***. Nestes termos, complementa Rolf Madaleno:

a nocdo de péatrio poder era diametralmente oposta a atual e seu exercicio era um
privilégio do marido, a quem a lei outorgara a expressdo que tradicionalmente
indicava a superioridade do pai. Portanto, dentro daquela estrutura seus membros
estavam subordinados a autoridade do chefe da familia, sujeitados os filhos ao
despotico poder paterno, que se acentuava sobre toda a movimentacéo familiar, dele
emanando todas regras de conduta, de permisséo e de restricdo de acdo, desde 0s
comezinhos héabitos domésticos, como na indicacdo dos horarios de saida e de
regrelslsso dos filhos ao lar, passando pela correcéo fisica das faltas e infragGes da
prole .

Atualmente, entretanto, ndo se fala mais em patrio poder, mas sim em poder
familiar, devendo ser exercido por ambos os genitores**®, no interesse da crianca,
para a salvaguarda de seus direitos e deveres''’. Deste modo, o poder familiar esta
desvinculado da relacdo conjugal entre os pais, perdurando mesmo quando estes se
encontram separados ou ainda que nunca tenha se constituido qualquer espécie de

vinculo familiar entre eles. O atual Cdédigo Civil, inclusive, em seu art. 1.632 é

112 Um exemplo dessa nova perspectiva, na qual o Estado é legitimado a interferir na relagéo entre pais e filhos,
€ 0 polémico Projeto de Lei n® 2654/2003 (conhecido como “Projeto de Lei da Palmada”), que pretende
alterar o Estatuto da Crianca e do Adolescente para proibir qualquer forma de puni¢édo corporal, ainda que
se tratem de castigos moderados e com carater pedagogico.

113 O patrio poder era exercido pela mae apenas de maneira subsidiaria, conforme o art. 380 do Cdédigo Civil de
1916.

114 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p.
128.

115 V. MADALENO, Rolf. O preco do afeto. In: PEREIRA, Ténia da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coords.). A ética da convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 155.

116 Além do principio constitucional da igualdade, que ja bastaria por si s6, também o atual Cédigo Civil
consagrou o poder familiar compartilhado entre ambos os genitores, nos termos do 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”.

117 Aideia de “poder” traduz uma atribuicdo de poderes e deveres a serem exercidos no interesse de terceira
pessoa. Sobre o assunto, v. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 129-130.
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expresso ao afirmar que “a separacao judicial, o divércio e a dissolucdo da unido
estavel ndo alteram as relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos
primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos”.

Além disso, seu conteudo foi alterado, de maneira que ndo encerra mais um
poder, mas antes um poder-dever, tendo 0s pais a obrigacdo de assistir, criar e
educar os filhos menores™'®. H4 uma verdadeira crise da ideia de poder-sujeicéo,
sobretudo em razdo de uma visdo democratica e igualitaria da familia**®. Os filhos,
nesse contexto, ndo se apresentam como objetos, nem mesmo COomo Ssujeitos
passivos da relacdo com os pais: sdo igualmente protagonistas. Assim, “a relacéo
educativa ndo é mais entre um sujeito e um objeto, mas uma correlacdo de pessoas,
onde ndo é possivel conceber um sujeito subjugado a outro”*?°. Ana Carolina

Brochado Teixeira complementa:

Os menores devem ser respeitados em seus valores e crengas, enfim, merecem
respeito por serem pessoas — principalmente, por estarem em processo de
desenvolvimento. Seu papel ativo cresce na medida em que adguirem discernimento
e em que sua liberdade é acompanhada pela responsabilidade1 L

Em complemento a doutrina da protecdo integral, verifica-se o principio
constitucional da paternidade (e maternidade) responsavel, reforcando a ideia de
que o pai deve colaborar para a criagdo e educacao de seu filhos, participando
efetivamente de sua vida. Sem duvida, a paternidade ndo pode se resumir a um
aspecto meramente formal, restrita a obrigacbes de natureza patrimonial. Vale
ressaltar que foi feita referéncia a maternidade responsavel pois, apesar do presente
estudo ter como foco principal a conduta do pai que abandona moralmente seu filho,
inegavel que a mae também poderé adotar postura semelhante. Assim, deve-se falar

nao apenas em “paternidade responsavel’, mas sim em “parentalidade responsavel”,

118LOBO, Paulo Luiz Netto. Do poder familiar. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.).
Direito de familia e o novo Cadigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 179-180: “Assim, o poder familiar,
sendo menos poder e mais dever, converteu-se em munus, concebido como encargo legalmente atribuido a
alguém, em virtude de certas circunstancias, a que se nao pode fugir. O poder familiar dos pais é 6nus que
a sociedade organizada a eles atribui, em virtude da circunstancia da parentalidade, no interesse dos filhos.
O exercicio do munus néo € livre, mas necessario no interesse de outrem”.

119 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugéo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2007. p. 258.

120 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugéo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2007. p. 258.

121 V. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
p. 132.
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gue também abrange a figura materna. A maternidade, igualmente, ndo podera ser
irresponsavel.

Tendo em vista os principios constitucionais acima referidos, destaca-se a
recente Lei n°® 12.318, de 26 de agosto de 2010, que dispde, justamente, sobre a
alienacdo parental, reconhecendo a importancia da figura de ambos os genitores
para o desenvolvimento do menor e os efeitos nefastos do abandono moral. Ana

Maria Frota Velly conceitua alienagéo parental:

A Alienacéo Parental é uma forma de maltrato ou abuso, é um transtorno psicoldgico
gue se caracteriza por um conjunto de sintomas pelos quais um genitor, denominado
cbnjuge alienador, transforma a consciéncia de seus filhos, mediante diferentes
formas e estratégias de atuagéo, com o objetivo de impedir, obstaculizar ou destruir
seus vinculos com o outro genitor, denominado cénjuge alienado, sem que existam
motivos reais que justifiquem essa condi¢do. Em outras palavras, consiste num
processo de programar uma crianca para que odeie um dos seus genitores sem
justificativa, de modo que a propria crianca ingressa numa ftrajetéria de
desmoralizacdo desse mesmo genitor. Podemos dizer que o alienador ‘educa’ os
filhos no Gdio contra o outro genitor, seu pai ou sua mae, até conseguir que eles, de
modo proprio, levem adiante esta situagio™??.

O art. 3°, inclusive, demonstra o embasamento tedrico fundamental da Lei, na
medida em que afirma que esta pratica atingiria o direito fundamental “de
convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizacdo de afeto nas relacbes com
genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianga ou o
adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental”. Em

complemento, o art. 2° do referido diploma legal conceitua:

Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formacéo psicoldgica da
crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos
ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou
vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutencao de vinculos com este'?*.

22VELLY, Ana Maria Frota. Alienacao parental: uma visao juridica e psicologica. Disponivel em:

www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=666. Acesso em: 20 out. 2010.

A Lei traz, ainda, neste mesmo artigo, rol exemplificativo de condutas relacionadas a alienagdo parental:
“Paragrafo Unico. Sdo formas exemplificativas de alienagdo parental, além dos atos assim declarados pelo
juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com auxilio de terceiros: | - realizar campanha de
desqualificagéo da conduta do genitor no exercicio da paternidade ou maternidade; Il - dificultar o exercicio
da autoridade parental; Il - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor; IV - dificultar o exercicio
do direito regulamentado de convivéncia familiar; V - omitir deliberadamente a genitor informacdes pessoais
relevantes sobre a crianca ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteragdes de endereco; VI -
apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avds, para obstar ou dificultar a
convivéncia deles com a crianca ou adolescente; VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa,
visando a dificultar a convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com
avos”.
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A Lei de Alienacdo Parental apresenta uma série de questées que ja vinham
sendo discutidas na doutrina e na jurisprudéncia, a luz de casos concretos, trazendo
verdadeira adequacdo do ordenamento juridico ao contexto social. A referida Lei

passou a disciplinar uma série de medidas disponiveis para que o juiz, diante de um

caso concreto, possa averiguar a ocorréncia de processo de alienacdo parental*®*,

bem como, quando constatada sua existéncia, disponha de meios para seu

desestimulo e reversio?.

A Lei € de suma importancia, na medida em que a SAP — Sindrome de
Alienacado Parental — € cada vez mais corrente na sociedade, sobretudo em razdo do
sentimento de vinganca e frustracdo que permeia o rompimento de uma relagcéo
conjugal. Assim, o guardido do menor procura afastar, pelos mais diversos meios, a
crianca de seu outro genitor, muitas vezes através da assimilacdo de falsas
memorias. Sobre o tema, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka e Gustavo

Ferraz de Campos Monaco destacam que:

A sindrome de alienagdo parental (SAP) refere-se a um transtorno da personalidade
gue tem acometido criangas e adolescentes cujos pais tenham se envolvido em forte
litigio decorrente da necessidade de intervencéo judicial para estabelecer o sistema
de atribuicdo de sua guarda, com os correlatos direitos e deveres dai decorrentes. A
expressdo foi cunhada por Richard A. Gardner, Professor do Departamento de
Psiquiatria Infantil da Faculdade de Medicina da Universidade de Columbia, em
Nova York, EUA. Como esclarece o autor, ‘A Sindrome de Alienagdo Parental (SAP)
€ um distarbio da infancia que aparece quase exclusivamente no contexto de
disputas de custddia de criancas. Sua manifestacdo preliminar é a campanha
denegritdria contra um dos genitores, uma campanha feita pela prépria crianga e que
nao tenha nenhuma justificacdo. Resulta da combinagdo das instru¢cdes de um
genitor (0 que faz a ‘lavagem cerebral, programacédo, doutrinagdo’) e contribuicdes
da propria crianca para caluniar o genitor-alvo. Quando o abuso e/ou a negligéncia
parentais verdadeiros estdo presentes, a animosidade da crianca pode ser

124 Neste sentido, art. 5° da Lei: “Havendo indicio da pratica de ato de alienagdo parental, em acdo autbnoma ou

incidental, o juiz, se necessario, determinara pericia psicolégica ou biopsicossocial. § 1° O laudo pericial tera
base em ampla avaliacéo psicologica ou biopsicossocial, conforme o caso, compreendendo, inclusive,
entrevista pessoal com as partes, exame de documentos dos autos, historico do relacionamento do casal e
da separacdo, cronologia de incidentes, avaliagcdo da personalidade dos envolvidos e exame da forma como
a crianca ou adolescente se manifesta acerca de eventual acusacéo contra genitor. § 2° A pericia sera
realizada por profissional ou equipe multidisciplinar habilitados, exigido, em qualquer caso, aptidao
comprovada por histérico profissional ou académico para diagnosticar atos de alienagdo parental. § 3° O
perito ou equipe multidisciplinar designada para verificar a ocorréncia de alienagdo parental tera prazo de 90
(noventa) dias para apresentacao do laudo, prorrogavel exclusivamente por autorizacgao judicial baseada em
justificativa circunstanciada”.

Nestes termos, art. 6° da Lei: “Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer conduta que
dificulte a convivéncia de crianga ou adolescente com genitor, em ag¢&o autbnoma ou incidental, o juiz podera,
cumulativamente ou nédo, sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizacdo
de instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso: | - declarar
a ocorréncia de alienagéo parental e advertir o alienador; Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em
favor do genitor alienado; Il - estipular multa ao alienador; IV - determinar acompanhamento psicolégico e/ou
biopsicossocial; V - determinar a alteragdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inverséo; VI -
determinar a fixagéo cautelar do domicilio da crianca ou adolescente; VIl - declarar a suspensédo da
autoridade parental”.
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justificada, e assim a explicagcdo de Sindrome de Alienacdo Parental para a
hostilidade da crianca néo é aplicavel.

2.3 Correntes sobre o tema

Haja vista o quadro delineado no ponto anterior, o Poder Judiciario foi instado
a responder sobre a possibilidade de configuragcdo de danos morais por abandono
afetivo de um pai em relacdo ao seu filho quando menor. A pergunta que se pretende
responder € justamente se as relacdes afetivas, dentre as quais se incluem aquelas
gue se passam entre pai e filho, estdo sujeitas a responsabilidade civil.

Atualmente, ndo sao raras as demandas que pretendem obter a condenacéo
a reparacdo por danos morais, pelos mais diversos fundamentos. Inclusive, a
primeira decisdo de que se tem noticia condenando um pai por abandono moral foi
em agosto de 2003, proferida pelo juiz Mario Romano Maggioni, de Capdo da
Canoa, RS',

O tema apresenta grande complexidade, gerando polémica tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia. Hoje € possivel identificar-se duas correntes principais

sobre o tema, ambas com defensores apaixonados.

2.3.1.Da nao configuracao de responsabilidade civil

A primeira corrente defende, de maneira sintética, que nao seria possivel a
condenacdo a obrigacdo de reparacdo por danos morais com fundamento em

abandono afetivo. Um de seus principais argumentos reside na impossibilidade de

126 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Sindrome de
alienacéo parental. Disponivel em: www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=589. Acesso em: 20 out. 2010.
127 Este caso foi julgado a revelia do pai, sendo o mesmo condenado em duzentos salarios minimos.



60
se obrigar uma pessoa a nutrir afeto ou carinho por outra'?®. Este seria um espaco
gue ndo pode ser abarcado pelo Direito: é préprio da esfera intima de cada ser
humano e, apenas a ele, de forma individual, diz respeito. O afeto e o carinho s&o
sentimentos pessoais subjetivos, razdo pela qual deve ser levada em conta a
liberdade de autodeterminacdo do pai, sob pena de caracterizar-se indevida
ingeréncia sobre um dos aspectos mais basicos da pessoa: o amor pelo préximo.
“Pagar pela falta de amor ndo faz surgir o amor, e tampouco o restabelece; pagar
pela falta de companhia, ndo tem o dom de substituir o prazer de conviver'*?°.

O afeto ndo estaria incluido no dever de educacdo imposto aos pais pela
Constituicdo: “amor e dever ndo se misturam”**°. Além disso, o préprio Direito de
Familia traria a resposta da punicao devida ao pai que abandona moralmente o seu
filho, qual seja, a suspenséo ou destituicdo do poder familiar, nos termos previstos
pelo Codigo Civil. Esta consequéncia seria muito mais grave do que qualquer outra
espécie de indenizacdo, afastando, além disso, o risco de “monetarizacado” das
relacdes existenciais. Sobre o ponto, Leonardo Castro aponta curiosa consequéncia
do reconhecimento da responsabilidade civil nessas hipoteses, afirmando, de

maneira contundente, que:

Muitos pais, ndo por amor, mas por temer a Justica, passardo a exigir o direito de
participar ativamente da vida do filho. Ainda que seja um mau pai, fara questdo da
convivéncia, e a méae, zelosa, serd obrigada a partilhar a guarda com alguém que
claramente ndo possui qualquer afeto pela crianca. A condicdo de amor compulsério

128 A jurisprudéncia apresenta alguns julgados neste sentido. V., por exemplo, TI/MG, Ap. n° 1.0145.05.219641-
0/001(1), Rel. Des. Domingos Coelho, j. 06 dez. 2006: "ACAO DE INDENIZACAO- DANOS MORAIS -
ABANDONO AFETIVO - REQUISITOS PARA RESPONSABILIDADE CIVIL - INEXISTENCIA. - A
responsabilidade civil assenta-se em trés indissociaveis elementos, quais sejam: ato ilicito, dano e nexo
causal, de modo que, ndo demonstrado algum deles, inviavel se torna acolher qualquer pretenséo
ressarcitoria. - O abandono paterno atem-se, a meu ver, a esfera da moral, pois ndo se pode obrigar em
Ultima andlise o pai a amar o filho. O lago sentimental é algo profundo e ndo sera uma deciséo judicial que ira
mudar uma situacdo ou sanar eventuais deficiéncias. - O dano moral decorre de situagdes especiais, que
causam imensa dor, angustia ou vexame, ndo de aborrecimentos do cotidiano, que acontecem quando
vemos frustradas as expectativas que temos em relagédo as pessoas que nos cercam. Sumula: NEGARAM
PROVIMENTO AO RECURSOQ” (grifo nosso). No mesmo sentido, TI/MG, Ap. n° 1.0024.07.790961-2/001(1),
Rel. Des. Alvimar de Avila, j- 11 fev. 2009; TJ/RS, Ap. n® 70018963918, Rel. Des. Antdnio Corréa Palmeiro da
Fontoura, j. 21 ago. 2008.

129 COSTA, Maria Aracy Menezes da. Responsabilidade civil no direito de familia. Responsabilidade civil no

direito de familia. ADV — Advocacia Dinamica — Sele¢8es Juridicas, n° 2, fev. 2005. p. 157.

130 Citando julgado que concedeu a reparacgéo a titulo de dano moral ao filho, Anderson Schreiber comenta que:
“Caso discutidissimo é também o do pai condenado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais a indenizar
em 200 salarios minimos o filho, por ‘auséncia de amor e carinho’. [...] O ac6rdao gera inevitavel
preocupacgado com os contornos da tutela de valores existenciais, e causa receio, seja no que tange a
adocao, implicita, de um dever de amar, incompativel com qualquer acep¢éo do sentimento, seja no que
tange a identificac@o expressa de um dano juridico decorrente do desamor — e, coerentemente, também do
amor excessivo, do amor contido, do amor fugaz e assim por diante”. V. SCHREIBER, Anderson. Novas
tendéncias da responsabilidade civil brasileira. Revista Trimestral de Direito Civil, n® 22, abr./jun. 2005. p.
62.
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podera ser ainda pior que a auséncia. Teremos, entédo a figura do abandono do pai
presente, visto que ndo é preciso estar distante fisicamente para demonstrar a falta
de interesse afetivo. Caso seja constatado que a presenca do pai € nociva, a mae
podera exigir judicialmente o seu afastamento, que serd forcosamente impedido de
exercer a guarda do filho, abandonando-o por forca de sentenga. Entdo, nesses
casos, serda impossivel exigir qualquer indenizacao pelo desprezo paterno. Logo, a
presenga potencialmente prejudicial serd a principal tese de defesa dos pais

ausentes, sujeitos a Unica condenacao possivel: a destituicdo da guarda13l.

Por fim, a pretensdo reparatéria causaria ainda mais afastamento na relacdo
paterno-filial, alcancando finalidade justamente oposta a pretendida. Seria um
equivoco imaginar-se possivel o estabelecimento de vinculo afetivo entre pai e filho

ap6s condenacao & reparacgéo por danos morais, como afirma Leonardo Castro®?:

O afeto ndo é decorrente do vinculo genético. Se ndo houver uma tentativa de
aproximagdo de ambos os lados, a relagdo entre pai e filho estard predestinada ao
fracasso. A relacdo afetuosa deve ser fruto de aproximacdo espontédnea cultivada
reciprocamente, e ndo de forca judicial [...] Ap6s a lide, uma barreira intransponivel
os afastara ainda mais, sepultando qualquer tentativa futura de reconciliagdo. Se a
solucdo fosse o dinheiro, a prépria pensdo alimenticia atenderia ao objeto da
reparacdo, o que nao ocorre.

O Superior Tribunal de Justica, em caso paradigmético do fim de 2005 — Unico
que julgou sobre o tema até a presente data —, filiou-se a esta corrente. Na hipotese,
o filho alegava o abandono moral ap6s a separacdo de seus genitores e 0
nascimento de sua meia-irma, fruto de novo relacionamento. O pai, por sua vez,
tentou justificar sua conduta em face dos impedimentos que eram impostos pela
mé&e do menor, bem como em raz&do de estar residindo no exterior. O STJ, por
maioria®*3, entretanto, utilizou como fundamento para a reforma da decisdo do
Tribunal de Algcada Civil de Minas Gerais, que concedeu indenizacdo no valor de
guarenta e quatro mil reais, ndo a falta da culpa, mas sim a inexisténcia de
obrigacao legal de se nutrir afeto por outrem. O Judiciario ndo poderia obrigar
alguém a manter relacionamento afetivo, nos seguintes termos:

AGAO. INDENIZAGAO. DANOS MORAIS. PAI. FILHO. ABANDONO AFETIVO. A
Turma, por maioria, conheceu do recurso e deu-lhe provimento para afastar a
possibilidade de indenizagdo nos casos de abandono afetivo, como dano passivel de
indenizacdo. Entendeu que escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar

ou a manter um relacionamento afetivo, que nenhuma finalidade positiva seria
alcangcada com a indenizacdo pleiteada. Um litigio entre as partes reduziria

131V. CASTRO, Leonardo. O preco do abandono afetivo. Revista IOB de Direito de Familia, n° 46, fev./mar.
2008. p. 19.

132 CASTRO, Leonardo. O preco do abandono afetivo. Revista IOB de Direito de Familia, n° 46, fev./mar. 2008.
p. 20.

133 Neste caso, houve voto vencido do Min. Barros Monteiro no sentido de que deveria haver a condenagéo por
danos morais, eis que presentes todos os requisitos da responsabilidade civil. A destituicdo do poder
familiar ndo afastaria a possibilidade de indenizacdo por danos morais.
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drasticamente a esperanca do filho de se ver acolhido, ainda que, tardiamente, pelo
amor paterno. O deferimento do pedido ndo atenderia, ainda, o objetivo de reparacao
financeira, porquanto o amparo, nesse sentido, ja é providenciado com a pensao

alimenticia, nem mesmo alcancaria efeito punitivo e dissuasorio, porquanto ja
obtidos com outros meios previstos na legislagao civil'**.

No voto do Ministro Fernando Gongalves, é afirmado ainda que a solucao
para esses casos reside, justamente, na perda do poder familiar. Alega o Ministro,
por fim, que eventual condenacdo traria sérios prejuizos, de maneira que “estaremos
enterrando em definitivo a possibilidade de um pai, seja no presente, seja perto da
velhice, buscar o amparo do amor dos filhos”. Ja os Ministros Aldir Passarinho Junior
e Cesar Asfor Rocha reafirmaram que o direito de familia apresenta principios e
sancdes proprias. Esses argumentos, contudo, seriam desconstruidos pela préxima

corrente, a seguir.

2.3.2.Da configuracao de responsabilidade civil em relacao aos
danos morais reparaveis na hipotese

Outra parte da doutrina defende a aplicacdo da responsabilidade civil nas
hipéteses de abandono moral. O fundamento principal a justificar este entendimento
seria 0 descumprimento por parte do pai de um dever previsto de forma expressa na
Constituicao: assistir, criar e educar os filhos menores, tudo nos termos do art. 229.
O citado dispositivo, por tratar-se de norma constitucional, é dotado de plena

efetividade®®

, hdo podendo ser interpretado como mera sugestao ao particular.
Complementando esta ideia, ha ainda o principio da paternidade responsavel,

mais detidamente analisado em tdpico anterior. Sobre o ponto, Simone Ramalho

134 STJ, Resp n° 757411-MG, Rel. Min. Fernando Gongalves, j. 29 nov. 2005, Inf. 269.

135 Neste sentido, v. interessante texto de Ingo Wolfgang Sarlet, no qual comenta sobre a importancia dos
principios na jurisprudéncia brasileira: “Também a forga normativa dos principios, por diversas vezes
extraidas de outros principios (como o da maxima eficacia e efetividade das normas de direitos
fundamentais, por sua vez construido a partir da exegese do art. 5°, §1° da Constitui¢cdo), tem sido objeto
de reconhecimento e desenvolvimento por parte das jurisprudéncia. Com efeito, a partir do momento em
gue Juizes e Tribunais, ainda que com alguma resisténcia (embora cada vez mais isolada!), passaram a
compreender os principios como auténticas normas juridicas, dotadas de eficacia e aplicabilidade, foi
possivel — ja num segundo momento — ter como superada a sinonimia entre as regras e a assim designada
auto-aplicabilidade, que resultava na negacgao da auto-aplicabilidade (hoje melhor designada de eficacia
plena ou direta) dos principios”. V. SARLET, Ingo Wolfgang. Breves notas sobre a contribuigdo dos
principios para a renovacéao da jurisprudéncia brasileira. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil
contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 304.
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Novaes conclui que “se o pai ndo tem culpa por ndo amar o filho, o tem por
negligencia-lo. O pai deve arcar com a responsabilidade por té-lo abandonado, por
nao ter convivido com o filho, por ndo té-lo educado, enfim, todos esses direitos
impostos pela Lei"*%.

O relacionamento entre pais e filhos ndo possui a natureza de uma relacao
entre iguais, ndo obstante o atual entendimento de que a crianca é igualmente
protagonista de seu processo educacional. Muito pelo contrario, a crianca detém
uma condicdo intrinseca de vulnerabilidade. Deste modo, os danos psicoldgicos
eventualmente provocados devem ser indenizados.

A jurisprudéncia se apresenta de forma dividida sobre a matéria. Assim,
apesar da conclusédo do STJ no anteriormente citado REsp n° 757.411-MG, alguns
acordaos ja reconheceram o direito a reparacdo por abandono moral, como no
seguinte caso, julgado pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no qual o voto do

Des. Werson Régo destaca:

No entendimento deste Magistrado, designado para a lavratura do acérddo, ha, sim,
situacdes em que o abandono moral e material dos pais em relagdo a salde, a
educacdo, ao bemestar — inclusive psicoldgico — dos filhos importam em violacéo,
nitida, de atributos das personalidades destes, mormente a luz do principio da
dignidade da pessoa humana. [...] Se um pai ndo pode ser culpado pelo fato de ndo
amar ao filho - o que, por si, ja ndo seria natural -, de outro lado, pode ser por
negligencia-lo — e, a nosso sentir, insisto, tanto nos aspectos materiais, quanto nos
aspectos morais. Creio, sinceramente, que um pai que ndo exerce adequadamente
seu poder familiar, que descura de seu dever de criar e de educar seus filhos, do de
té-los em sua companhia e guarda, do de assisti-los, quando tenha condi¢cbes para
fazé-lo, deve, sim, ser responsabilizado por negar aos mesmos uma formagéo plena
como pessoas .

Importante esclarecer que a reparacdo nao teria por fundamento a falta de
afeto, posto que ndo ha essedever juridico, ou seja, ndo ha direito subjetivo neste
sentido. Amor e carinho séo proprios da esfera intima de cada ser humano, néo

138:

sendo possivel a ingeréncia do Direito neste aspecto inexistente, portanto, a

obrigacéo de amar*®.

136 NOVAES, Simone Ramalho. Abandono moral. Revista da EMERJ, v. 10, n° 40, 2007. p. 44.

137 TJ/RJ, Ap. 2007.001.45918, Rel. p/ acérdao Des. Werson Régo, j. 22 nov. 2007, com a seguinte ementa:
“Responsabilidade civil. Relagdes familiares. Pretensdo compensatoria de danos morais, ajuizada pelo filho
em face do pai, por abandono afetivo. Sentenca de improcedéncia do pedido. Apelo do autor. Abandono
psicolégico e afetivo caracterizados, principalmente diante das cartas enviadas ao filho, denegrindo a
imagem de sua genitora. Precedentes do TIJRS e TJSP. [...] Recurso conhecido e provido”.

138 De maneira diversa, Giselda Maria Hironaka entende que existiria um dever de afeto incluido no dever de
educacdo, conforme passagem que se segue: “Oabandono afetivo se configura, desta forma, pela omissédo
dos pais, ou de um deles, pelo menos relativamente ao dever de educacéo, entendido este na sua acepgao
mais ampla, permeada de afeto, carinho, atengéo, desvelo. Esta a fundamentagao juridica para que os
pedidos sejam levados ao Poder Judiciario, na medida em que a Constituicdo Federal exige um tratamento
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N&o obstante manifestacbes em sentido contrario*®, considera-se que a
afetividade ndo € um principio juridico, mas sim um valor de grande relevancia ao
Direito de Familia’*!, devendo permear essas relacdes'*?. Essa consideracéo é
relevante, pois, nos termos defendidos pela melhor doutrina, o principio € uma
espécie de norma constitucional e, como tal, é dotado de plena efetividade**.
Considerar-se a afetividade como contetdo de um principio, portanto, seria 0 mesmo
que se afirmar a possibilidade de sua imposi¢édo, 0 que ndo se mostra razoavel.
Certo é que, quando o afeto ndo mais existe — ou mesmo que, eventualmente,
jamais tenha existido —, ainda assim as consequéncias juridicas baseadas nesta
relacdo devem persistir. Essa afirmacao pode ser levada em conta tanto na relagao
entre conjuges e companheiros, como naquela que se passa entre pais e filhos. O

que vai fundamentar a responsabilidade é, justamente, o dever previsto

primordial & crianga e ao adolescente e atribui o correlato dever aos pais, a familia, a comunidade e a
sociedade”. V. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever
de indenizar por abandono afetivo. In: PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). A
ética da convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.
136.

139 Em sentido contrario, defendendo que o amor seria um direito fundamental do menor, ao qual
corresponderia um dever por parte dos pais, v. TARTUCE, Flavio. Danos morais por abandono moral.
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, n° 7, dez./jan. 2009. p. 109: “Segundo a melhor
doutrina, o direito ao amor € um direito fundamental do menor, uma vez que entre 0s seus direitos
essenciais se coloca, em primeiro plano, o direito de receber uma carga afetiva dos genitores, o que é
primaz para a sua formagéo como pessoa humana”. No mesmo sentido de Flavio Tartuce, v. CANEZIN,
Claudete Carvalho. Da reparacdo do dano existencial ao filho decorrente do abandono paterno-filial. Revista
Brasileira de Direito de Familia, n° 36, jun./jul. 2006. p. 76: “A familia possui deveres basicos como
instituicdo e o principal € promover a seus filhos um clima de afeto e apoio, sem os quais o
desenvolvimento psicolégico saudavel ndo é possivel”.

140 V., dentre outros, COSTA, Maria Isabel Pereira da. A responsabilidade civil dos pais pela omisséo do afeto
na formagédo da personalidade dos filhos. Revista Juridica, n° 368, jun. 2008. p. 53: “O principio da
afetividade esta consubstanciado no principio do respeito a dignidade humana”. No mesmo sentido,
GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. A mediacao interdisciplinar como tuteladora da
afetividade e personalidade no direito de familia. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo
(Coords.). Questdes controvertidas no novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2005. p. 136: “O principio da
afetividade especializa, no campo das relacdes familiares, o macroprincipio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, Ill da CF)".

141 Neste sentido, VIANNA, Breno Mendes Forel Muniz. Responsabilidade civil parental. In: TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Coords.). Manual de direito das familias e das
sucessodes. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. p. 467: “O afeto possui acepc¢des em diversas ciéncias,
mas, a nosso ver, quando trazido para o Direito, nada mais é sendo um valor. Alguns doutrinadores tém
tratado o afeto como um valor juridico, que entendemos nao ser a melhor corrente”.

142 Pensando um pouco diferente das duas correntes citadas anteriormente, Guilherme Calmon da Gama
defende que o afeto ndo seria nem principio juridico, nem simples valor, mas sim um meio termo, qual seja:
valor juridico. Neste sentido, v. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito
de familia: guarda compartilhada a luz da Lei n® 11.698/2008. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 127: “pode-se
reconhecer como fundamental nas relacBes familiares contemporéneas, independentemente da sua
espécie, a afetividade, que deve ser alcada a valor juridico de fundamental importancia para a constituicdo
e manutencéo das familias modernas”.

143 V. BARROSO, Luis Roberto. A constitucionaliza¢édo do direito e o direito civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.).
Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sado Paulo: Atlas, 2008. p.
241: “Atualmente, passou a ser premissa do estudo da Constituicdo o reconhecimento de sua forga
normativa, do carater vinculativo e obrigatdrio de suas disposi¢des. Vale dizer: as normas constitucionais
sdo dotadas de imperatividade, que é atributo de todas as normas juridicas, e sua inobservancia ha de
deflagrar os mecanismos proprios de coacéo, de cumprimento forgado”.



65

144 mas sim pela

constitucionalmente. A exigéncia juridica ndo € pelo afeto
responsabilidade. Neste sentido, destaca-se passagem de Ana Carolina Brochado

Teixeira:

no momento em que ocorre a concepcao — seja ela desejada ou ndo — inUmeras
responsabilidades envolvem este ato, inclusive o exercicio da autoridade parental,
nos moldes constitucionalmente estabelecidos, ou seja, é preciso que 0s pais ajam
com responsabilidade na estruturac@o biopsiquica da crianca. Por isso, amor néo é
imposto, mas responsabilidade, sim**.

Este tema é ligado, ainda, a discussdo acerca da aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, muito em voga ultimamente. Nao cabe, no
ambito deste trabalho, aprofundar a questdo, posto que muito complexa®*®. Contudo,
entendendo-se pela aplicacdo direta e imediata dos direitos fundamentais™®’,
necessaria se faz uma ponderacao entre dois principios constitucionais: por um lado,
livre iniciativa e autonomia da vontade; por outro, o direito fundamental em conflito
no caso concreto.

Como recurso apto a esclarecer o ponto, utilizar-se-a os critérios apontados
por Luis Roberto Barroso'*® para a necesséaria ponderacéo, levando-se em conta o
caso concreto: (i) nivel de igualdade entre as partes; (ii) falta de razoabilidade do
critério; (iii) preferéncia dos valores existenciais; e (iv) risco para a dignidade da
pessoa humana. Seguindo essas orientagcdes como norte, € possivel concluir que a
autonomia do pai, no sentido de se manter afastado da educacéo de seu filho, ndo

pode prevalecer em relagao ao direito fundamental do menor.

144 Nao ha dever juridico no sentido de forcar um pai a amar, ou seja, nutrir afeto por seu filho. Pretende-se,
com essa passagem, afastar a possivel discussdo acerca do dever moral. Apesar de entendermos pela
existéncia deste, tal questédo ndo sera analisada, tendo em vista nédo ser foco do presente trabalho.

145 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Responsabilidade civil e ofensa a dignidade humana. Revista Brasileira
de Direito de Familia, n® 32, out./nov. 2005. p. 151.

146 De forma resumida, podemos apontar a existéncia de trés correntes principais. A primeira defende a eficacia
direta e imediata dos direitos fundamentais, sendo possivel a pretensdo de um particular contra o outro,
sem a mediagdo do Estado. A segunda corrente entende que a eficacia é imediata, mas a pretenséo deve
ser deduzida em face do Estado. Por fim, o terceiro entendimento afirma que a eficacia sera indireta e
mediata, ndo sendo possivel estender a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre terceiros.
Sobre o tema, v., dentre outros, SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagfes privadas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004.

147 Como afirma Paulo Lébo, a melhor doutrina defende a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais,
sobretudo em raz&o do art. 5°, §1° da Constituicdo: “A aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais —
muitos dos quais relativos as rela¢des privadas — abrange ndo apenas as liberdades publicas em face do
Estado, mas igualmente as relag@es juridicas entretecidas entre os particulares, pois a Constituicdo nédo faz
qualquer restricdo”. LOBO, Paulo. A constitucionalizac&o do direito civil brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo
(Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sao Paulo: Atlas,
2008. p. 26.

148 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizacéo do direito e o direito civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.).
Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
261.



66

De maneira semelhante, Maria Celina Bodin de Moraes, numa posi¢cao que
privilegia o direito civil-constitucional, entende que deve ser feita, neste caso, uma
ponderacédo entre (i) a liberdade dos pais e (ii) o principio da solidariedade familiar e
integridade psicofisica dos filhos, devendo este Ultimo prevalecer**®. Anderson
Schreiber, por sua vez, utilizando-se de fundamento diverso, afirma que mesmo a
ponderacdo seria desnecessaria na hipotese: o proprio legislador ja teria
estabelecido uma relacdo de prevaléncia do interesse do menor a adequada
formacao de sua personalidade em relacao & liberdade do pai*®.

Certo € que a sancdo de suspensdo ou perda do poder familiar, como
disposto nos arts. 1.637*°! e 1.638'°? do Cédigo Civil, ndo se mostra suficiente para
coibir esse tipo de pratica social, no qual o pai abandona moralmente seu filho.
Muitas vezes, em verdade, a perda do poder familiar se apresenta muito mais como
um prémio ao pai ausente, ndo representando qualquer alento ao filho.

Além disso, a andlise das hipéteses que sdo levadas ao Poder Judiciario
demonstra que, no comum dos casos, quando o filho recorre aos tribunais na
tentativa de obter a reparacdo por abandono moral, normalmente ndo existe mais
qualquer relacdo paterno-filial. Deste modo, fica esvaziado o argumento de que tal
pretensdo afastaria ainda mais as duas pessoas, inviabilizando uma reaproximacao
futura. Esta preocupacdo nao se justificaria do ponto de vista juridico, até porque,
muitas vezes, a relacao paterno-filial jamais existiu.

Conclui-se, portanto, que a melhor corrente sobre o tema, que mais se

adequa aos ditames constitucionais, é justamente a que entende que a conduta de

149 MORAES, Maria Celina Bodin de. Deveres parentais e responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito de
Familia, n® 31, ago./set. 2005. p. 58: “procedendo a ponderacéo dos interesses contrapostos, ter-se-ia a
tutelar os genitores o principio da liberdade (de fazer o que bem entendessem, inclusive abandonar
afetivamente os filhos), e da parte dos filhos o principio da solidariedade familiar. Dadas a peculiar condicdo
dos filhos e a responsabilidade dos pais na criagdo, educacgéo e sustento dos mesmos, seria incabivel
valorizar a sua liberdade em detrimento da solidariedade familiar e da propria integridade psiquica dos
filhos. Ponderados, pois 0s interesses contrapostos, a solidariedade familiar e a integridade psiquica séo
principios que sobressaem e se superp8em, com a for¢a que lhes da a tutela constitucional, & autonomia
dos genitores que, neste caso, dela ndo sao titulares”.

150 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosédo dos filtros da reparacéo a
diluicdo dos danos. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 175.

151 CC/2002, art. 1.637: “Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes
ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a
medida que lhe parega reclamada pela seguran¢ca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder
familiar, quando convenha. Paragrafo Unico - Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai
ou a mae condenados por sentencga irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de

priséo”.
152 CC/2002, art. 1.638: “Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: | - castigar
imoderadamente o filho; Il - deixar o filho em abandono; Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons

costumes; IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente”.
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um pai ausente pode se adequar entre as hipoteses de cabimento da
responsabilidade civil, desde que presentes seus requisitos. Ha, sem duavida, nao
apenas uma obrigacdo do ponto de vista moral, mas também uma responsabilidade
de natureza juridica. Esta sera oriunda do descumprimento das ja normas
comentadas, com a consequente caracterizacdo do ilicito.

N&o haveria razdo para que o Direito de Familia fosse “blindado” pela
impossibilidade de responsabilizacédo de pai que ndo cumpre os deveres inerentes a
sua autoridade parental, sobretudo em razdo do principio da dignidade da pessoa
humana. Nao se mostra razoavel o argumento de que a familia detém uma
imunidade no tocante a responsabilidade civil, pois haveria evidente
incompatibilidade com o ordenamento constitucional vigente. Nas palavras de Pietro

Perlingieri:

'Imunidade’ significaria uma tendencial subtracéo das vicissitudes internas da familia
ao controle do Estado: o poder normativo do ordenamento juridico, a sua for¢ca de
afirmacéo dos valores sobre os quais se funda, paralisar-se-ia diante da familia, vista
como comunidade autbnoma, em um certo modo portadora de uma prépria
subjetividade [...]. A incompatibilidade de tais posicdes com o ordenamento
constitucional vigente é manifesta, jA& que postula a programatica supressdo da
exigéncia priméria do desenvolvimento da pessoa, em nome de uma necessidade
de coesao enquadrada em uma inaceitavel Idgica corporativa. As relagdes familiares
e a disciplina que elas exprimem mesmo como testemunho de auto-regulamentacao,
ao contrario, ndo podem subtrair-se a um juizo de valor, a uma confrontacdo com os
valores fundamentais do sistema vigente, com a sua ordem publica. O controle, por
iniciativa dos proprios familiares e, por vezes, de terceiros, sobre as vicissitudes
pessoais e familiares justifica-se se e na medida em que for feito em funcdo da

garantia dos direitos fundamentais™*®.

Como ja referido, a familia hoje é tutelada na medida em que promove a
dignidade de seus membros, e ndo como instituicdo autbnoma, protegida em Si
mesma. O Judiciario pode — e, nos casos envolvendo menores, deve — intervir
nessas questdes™*.

Neste ponto, vale ressaltar brevemente disposicdo da recente Lei n°

12.318/2010 - ja melhor analisada em momento anterior deste trabalho. O art. 6° do

153V. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdug&o ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 248-249.

154 Anderson Schreiber procura indicar alguns pardmetros a serem observados pelo magistrado no caso
concreto: “Neste sentido, cumpre ao juiz analisar se houve ou néo violagdo do dever legal, tomando em
consideracdo fatos tdo objetivos quanto possivel, como a participagdo do pai no processo educacional
(escolha da escola, reunibes com professores etc.), frequéncia das visitas ao filho, pontual pagamento de
penséao alimenticia, atividades conjuntas de lazer e assim por diante. O juiz, em sua avaliagdo, determinara
objetivamente se houve ou néo violagio dos deveres pelo pai — sem adentrar, ainda, o exame de
culpabilidade, que se refere as razfes desta violagéo e sua escusabilidade nas circunstancias concretas”.
SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da reparacao a
diluicdo dos danos. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 175.
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referido diploma legal traz expressamente, em seu caput, a previsdo de que as
medidas indicadas nas suas alineas, como resposta aos casos de alienagdo

parental, ndo afastam a possivel responsabilidade civil pelas condutas perpetradas:

Art. 6° Caracterizados atos tipicos de alienacdo parental ou qualquer conduta que
dificulte a convivéncia de crianca ou adolescente com genitor, em ac¢do autbnoma ou
incidental, o juiz podera, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizacdo de instrumentos processuais
aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso.

Sendo assim, nada impediria a eventual responsabilizacdo civil da mae — ou
de quem estiver atuando como guardido — nas hipoteses em que o abandono moral

paterno é fruto de processo de alienacéo parental.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL EM RELACAO AO IDOSO NO CONTEXTO
FAMILIAR

3.1 A necessaria andlise interdisciplinar da velhice

Como mencionado no capitulo 2.1, para uma correta apreensédo pelo Direito
das questdes de familia, tendo em vista ser esta ndo apenas uma realidade juridica,
€ necessaria uma analise interdisciplinar. No tocante ao estudo do idoso e de suas
peculiaridades, importantes serdo estas referéncias prévias, utilizando-se
apontamentos socioldgicos e biolégicos, bem como o recurso a pesquisas realizadas
sobre o tema.

Certo é que este topico poderia comecar justamente por sua concluséo: o
idoso € um individuo vulneravel. Sao diversas as variaveis que permeiam esta
simples afirmativa - bioldgica e sociolégica - que termina por resvalar no mundo do
Direito. Ser& justamente em razdo do reconhecimento desta vulnerabilidade que
toda uma legislacéo protetiva surgiu - como referido no capitulo 1 desta dissertacao -
na tentativa de reequilibrar a equacao e resultar em igualdade no caso concreto.
Como afirma Maria Celina Bodin de Moraes, a vulnerabilidade “sera tutelada,
prioritariamente, onde quer que ela se manifeste. De modo que terdo precedéncia 0s
direitos e as prerrogativas de determinados grupos considerados [...] frageis e que
estdo a exigir, por conseguinte, a especial protecéo da lei"**>.

O idoso, por tratar-se de individuo em franco processo de envelhecimento,
possui caracteristicas que o distinguem das pessoas em outras fases da vida. A par
da experiéncia obtida ao longo dos anos, que sem duvida merece ser valorizada, o
idoso passa a desenvolver problemas que podem torna-lo mais vulneravel as
circunstancias negativas da vida'®®. Neste sentido, Fabiana Rodrigues Barletta, ao

comentar sobre o processo de envelhecimento, esclarece que:

155 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢éo, direitos fundamentais e direito privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 116.

156 Ana Amélia Camarano e Maria Tereza Pasianto resumem bem o ponto: “Assume-se que a idade traz
vulnerabilidades, perda de papéis sociais com a retirada da atividade econdmica, aparecimento de novos
papéis (ser avos), agravamento de doengas cronicas e degenerativas, perdas de parentes e amigos entre
outras. [...] Pode-se dizer que as principais caracteristicas do grupo sé@o o crescimento, proporcional a
idade, das suas vulnerabilidades fisicas e mentais e a proximidade da morte”. CAMARANO, Ana Amélia;
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ndo ha como dizer que esses acontecimentos ndo abalam fisica e emocionalmente
as pessoas idosas, porque elas sabem como foram um dia, sabem como séo as
pessoas num estagio de vida normal. Elas se sentem vulnerdveis porque
efetivamente o sdo. Usa-se deliberadamente, seguindo o exemplo de Norbert Elias,
a palavra ‘normal’porque as pessoas tornam-se diferentes quando envelhecem. E é
esta diferenga que as faz vulneraveis fisicamente, psiquicamente e também
socialmente. ‘Os outros, os grupos de idade normal, muitas vezes tém dificuldade de
se colocar no lugar dos mais velhos na experiéncia de envelhecer’. Essa dificuldade
extrema mais a distancia entre os longevos e os jovens e faz dos primeiros cada vez
mais sozinhos e incompreendidos™®’.

Inicialmente, vale destacar que o idoso, por um processo bioldgico préprio do
envelhecimento, possui maior propensao ao desenvolvimento de doencas. Dados da
pesquisa Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade
demonstram que, ao serem questionados sobre doencas, 81% dos idosos afirmaram
sofrer de algum problema de saude, destacando-se neste contexto a hipertenséo,
que aflige 43% dos individuos entrevistados. Dados mais recentes do IBGE

confirmam o ponto:

O envelhecimento populacional torna a salde dos idosos um importante foco de
atencdo. O levantamento suplementar de saude realizado pela PNAD 2008, cujos
resultados foram divulgados na publicacdo Um panorama da salde no Brasil:
acesso e utilizacdo dos servigos, condicdes de saude e fatores de risco e protecéo a
saude 2008, apresentou um perfil da populagdo brasileira bastante completo no que
diz respeito ao tema. Neste capitulo, serdo enfocados os aspectos de salde
referentes ao grupo das pessoas de 60 anos ou mais de idade. A medida que a
pessoa envelhece, maiores sdo as chances de contrair uma doenga crbnica. Basta
verificar que somente 22,6% das pessoas de 60 anos ou mais de idade declararam
ndo possuir doencas. Para aqueles de 75 anos ou mais de idade, esta proporgao cai
para 19,7% (Tabelas 7.20 e 7.21 e Gréfico 7.3). Quase metade (48,9%) dos idosos
sofria de mais de uma doencga crbnica e, no subgrupo de 75 anos ou mais de idade,
a propor¢do atingia mais da metade (54,0%). Entre as doengas crOnicas, a
hipertensdo é a que mais se destaca em todos os subgrupos de idosos, com
propor¢des em torno de 50%. Doengas como dores de coluna (ou costas) e artrite ou
reumatismo aparecem, também, com bastante frequéncia entre as pessoas de 60
anos ou mais de idade: 35,1% e 24,2%, respectivamente. Pode-se dizer que
envelhecer sem doenca cronica € uma excegdo, entretanto ter a doenga nao
significa necessariamente exclusdo social. Se o idoso continua ativo na sociedade,
mantendo sua autoestima, é considerado “saudavel” pelos estudiosos. Nas
avaliagcbes sobre o seu estado geral de saude, os idosos, além de considerar
propriamente a doenca, levam em conta, também, sua participacdo na sociedade.
Cabe esclarecer que, para avaliar o estado de saude através de sua propria
percepgdo, era necessario que o idoso fosse o informante do questionario do
referido levantamento suplementar da PNAD 2008. Desta maneira, visando aos
objetivos da presente analise, foram elaboradas tabulagGes especiais desses
resultados, considerando-se, apenas, as informacOes respondidas pelos proprios
idosos. Esse conjunto totaliza cerca de 15 milhGes de idosos, que representavam
71% do conjunto de idosos residentes no Pais™®.

PASIANTO, Maria Tereza. Introdugéo. In: CAMARANO, Ana Amélia (Org.). Os novos idosos brasileiros:
muito além dos 607?. Rio de Janeiro: IPEA, 2004. p. 2-3.
157BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O direito a salde da pessoa idosa. S&do Paulo: Saraiva, 2010. p. 25.
158Disponivel em: www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/
sinteseindicsociais2010/SIS_2010.pdf. Acesso em: 04 jun. 2011.
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A fragilidade que estas enfermidades podem conferir ao individuo precisa ser
levada em consideracdo quando da vida em sociedade, sendo um primeiro aspecto
da vulnerabilidade mencionada®®. Muito comum é a dificuldade de locomocéo a
atingir os idosos de mais idade, que, justamente por reduzir a liberdade, atinge em
cheio a autoestima da pessoa e 0 incentivo para o desenvolvimento de qualquer
atividade.

Contudo, ainda que a pessoa apresente boa saude, ha um aspecto
psicoldgico importante trazido pelo avancar da idade: a proximidade do fim da vida. A
ideia da morte vindoura, do fim dos projetos préprios, a perda dos amigos e parentes
que vao se somando ao longo dos anos: tudo isso contribui para um possivel abalo

psicolégico®. Fabiana Rodrigues Barletta, mais uma vez, ilustra o ponto:

Vulneraveis por todas as vicissitudes do movimento inverso ao da infancia, a partir
de quando se cresce, ganha-se for¢a, desenvolve-se a inteligéncia, alguns idosos,
em certa medida, involuem, decrescem, submergem. S6 os que convivem de perto
podem notar a dificuldade do estertor de uma vida ao redor da doenca ou da
excluséo social. Em definitivo ndo se trata de algo interessante, bonito ou roméntico.
E, ao invés, penoso viver no momento antecedente a finitude quando acompanhada
de dor e sofrimento. Tudo muda. Até o poder e o status das pessoas se modificam
mais cedo ou mais tarde quando, debilitadas por doencas ou apartadas do convivio
social, chegam aos sessenta, setenta, oitenta, noventa ou cem anos.*®*

Além disso, ao contrario de outros periodos histéricos, como na antiga Roma
ou na China histérica, atualmente o idoso ndo é valorizado no meio social. Muito
pelo contrario: a visdo que prevalece aponta justamente na direcdo do idoso como

encargo social, membro ultrapassado e ndo produtivo da comunidade®®?. Ao idoso é

%9 Em razdo desta preocupacéo, o art. 15 do Estatuto do Idoso procura assegurar ao idoso o direito a saude,
com “atencdo especial as doencgas que afetam preferencialmente os idosos”. Ha, inclusive, previsdo acerca
do fornecimento gratuito de medicamentos, principalmente aqueles de uso continuado. Sobre a importancia
dos tratamentos voltados as enfermidades relacionadas a velhice, destaca-se trecho de Ana Maria Viola de
Sousa:“podem decorrer da idade as enfermidades persistentes e irreversiveis, as quais podem fundamentar-
se na incapacidade da pessoa. Os sintomas da enfermidade s&o suficientes para produzir efeitos que
impecam o autogoverno da pessoa, 0 que pressupde a falta de capacidade para a gestdo pessoal e
patrimonial em defesa de seus proprios interesses”. SOUSA, Ana Maria Viola de. Tutela juridica do idoso: a
assisténcia e a convivéncia familiar. Campinas: Alinea, 2004. p. 23.

160 Um resultado interessante foi obtido pela pesquisa Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na
terceira idade. Questionados sobre o0 medo da morte, apenas 23% dos entrevistados responderam de
maneira afirmativa. O curioso esta que, dentre a populagdo mais jovem, esse nimero chegou a 24%,
enquanto que, no grupo dos idosos, 18% foi a média obtida. Sendo assim, ndo obstante estar mais longe de
sua realidade etaria, os mais jovens apresentam maior dificuldade em aceitar a possibilidade do fim da vida
que os idosos.

161BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O direito a saide da pessoa idosa. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 27-28.

%2Neste sentido, Anita Neri afirma gue “como membros menos capazes e improdutivos da sociedade, os idosos
passam a valer menos nos processos de trocas sociais e, assim, ndo podem ter acesso a mesma quantidade
de recursos garantidos aos jovens e adultos capazes e produtores dos bens”. V. NERI, Anita Liberalesso.
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relegado o papel de coadjuvante de sua propria existéncia, na medida em que suas
vontades deixam de ser levadas em consideragdo e seus direitos passam a ser
desrespeitados™®.

A natural dificuldade de alguns individuos de se adaptarem as novas rotinas e
processos produtivos — sobretudo na era da informética e da internet — contribui para
o seu isolamento'®. O fim do emprego, do vinculo com a atividade econdmica
desenvolvida até entdo, para aqueles que atuavam no mercado de trabalho'®,
também obriga a uma dificil adaptacdo de rotina’®®, que, feita sem sucesso, pode
levar & depress&o’®’. Assim, permanece no imaginario social a figura do idoso

obsoleto, ao qual somente resta a espera pela morte certa.

Atitudes e preconceitos em relagéo a velhice. In: NERI, Anita Liberalesso (Org.). Idosos no Brasil: vivéncias,
desafios e expectativas na terceira idade. Sdo Paulo: SESC, 2007. p. 37.

183 Corroborando o afirmado, pesquisa realizada pelo SESC Nacional, SESC S&o Paulo e Fundagéo Perseu
Abramo, intitulada Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade, concluiu que:
“embora a literatura sobre atitudes em relacédo a velhice contenha um bocado de dados contraditérios (Neri,
1991), existe consideravel massa de dados empiricos mostrando que, nas sociedades ocidentais, as atitudes
sociais em relacdo a idosos e a velhice sdo predominantemente negativas, principalmente entre 0os ndo
idosos. Na pesquisa Idosos no Brasil, 75% dos ndo idosos e 76% dos idosos concordam com essa linha de
raciocinio, pois classificaram como negativa a tendéncia predominante das atitudes que reconhecem em
relacdo aos idosos. Convidados a justificar sua resposta, 0os ndo idosos tenderam mais a mencionar atributos
pessoais, entre os quais se destacaram a incapacidade, desatualizagdo (os idosos séo ultrapassados) e
desinformacéo, ao passo que os idosos preferiram falar em aspectos relacionais, entre eles desrespeito,
desprezo, incompreenséo e preconceito”. V. NERI, Anita Liberalesso. Atitudes e preconceitos em relagdo a
velhice. In: NERI, Anita Liberalesso (Org.). Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na terceira
idade. S&o Paulo: SESC, 2007. p. 37.

Como meio de evitar este isolamento, o artigo 21 do Estatuto do Idoso prevé o acesso a educacédo, mediante
adequacéo de curriculos, metodologia e material didatico. Nesta linha, hoje ja se tornou realidade, inclusive, a
implantacéo de cursos especificos voltados para este grupo, como os oferecidos, por exemplo, no Rio de
Janeiro, pela UnATI — Universidade Aberta da Terceira Idade. Além disso, demonstrando preocupacéo pela
adaptacédo dos idosos as novas tecnologias, como forma de integra-los no meio social e evitar os conflitos
intergeracionais, o §1° do citado artigo prevé que “0s cursos especiais para idosos incluirdo conteudo relativo
as técnicas de comunicagdo, computacéo e demais avangos tecnolégicos, para sua integracéo a vida
moderna”.

Em complemento, como forma de combater o preconceito no mercado de trabalho, oriundo de uma possivel
preferéncia pelos mais jovens, o art. 27 é claro ao dispor que: “na admissdo do idoso em qualquer trabalho ou
emprego, € vedada a discriminacéo e a fixagdo de limite maximo de idade, inclusive para concursos,
ressalvados os casos em que a natureza do cargo o exigir”.

%éoutra disposicao interessante diz respeito ao art. 28, 11, do Estatuto, que prevé que o Poder Publico deve criar
programas de “preparacao dos trabalhadores para a aposentadoria, com antecedéncia minima de 1 (um)
ano, por meio de estimulo a novos projetos sociais, conforme seus interesses, e de esclarecimento sobre os
direitos sociais e de cidadania”. A aposentadoria, o fim das atividades laborativas, pode ser encarada
negativamente por alguns individuos, o que justifica a necessidade de orientacdo direcionada para este
momento da vida. Contudo, conforme dados apurados pela pesquisa Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e
expectativas na terceira idade, 95% dos idosos afirmaram nao ter recebido qualquer espécie de preparacéo,
demonstrando a auséncia de politicas publicas neste sentido.
Marcelo Cortes Neri, ao comentar os resultados da pesquisa ldosos no Brasil: vivéncias, desafios e
expectativas na terceira idade, afirma que: “as dificuldades de adaptagdo a rotina de aposentado geralmente
afetam mais o homem do que a mulher (25% contra 21%): 15% deles e 11% delas indicaram a falta de rotina
ou da movimentagao do dia-a-dia como as principais barreiras a adaptacao. Talvez a menor frequéncia dessa
queixa entre as mulheres se deva ao fato de a aposentadoria significar o retorno as rotinas domésticas, agora
sem o peso adicional daguela associada ao trabalho fora de casa. Dificuldades financeiras foram relatadas

por 5% dos homens e por 2% das mulheres. As baixas frequéncias desse tipo de resposta talvez se devam a

presenca de reservas acumuladas durante os anos produtivos, exatamente para suavizar o impacto da queda

de renda na velhice. As queixas mais frequentes entre os homens talvez derivem do fato de que, na maioria
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Inclusive, a mencionada pesquisa concluiu que, no tocante as referéncias
negativas vinculadas a velhice, 21% dos jovens e adultos destacaram a
incapacidade dos idosos para a resolucao de tarefas, bem como 16% afirmaram que
0os idosos sdo um incébmodo. Em complemento, 11% entendem ser o idoso
ultrapassado. Ja em relacdo a analise de afirmacdes comuns, 54% dos jovens e
adultos afirmaram concordar com a ideia de que “as pessoas de idade néao
conseguem acompanhar as mudancas do mundo moderno™*®.

Fica evidente, portanto, uma dificuldade de relacionamento entre as diferentes
geracdes, sobretudo pelos preconceitos que permeiam o tema. Ndo obstante a
tentativa de modificacdo da visdo social do idoso, de decrépito e doente para ativo e
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saudavel, certo é que os esteredtipos ainda dificultam esta relacdo™°, como

demonstra Ruth Gelehrter da Costa:

Os estereotipos sociais incorporados ao cotidiano da velhice podem passar a definir
quadros clinicos psicopatoldgicos. E importante aqui ressaltar que a auséncia de
projetos/sonhos neste segmento etario € um convite a depressao; co-responsabilizar
0s sujeitos pela sua propria condicdo estimula fantasias parandicas e de
culpabilidade; e o rétulo de mania pode ser imputado, quando vivem de forma
caricata 0 modelo apregoado de jovialidade. A existéncia desses esteredtipos
facilmente se transforma em barreiras sociais e psicologicas, que acabam por
dificul}%r a comunicagdo e a vivéncia da reciprocidade com o segmento etario
idoso™"".

Informacdo interessante se observa quando se questionou acerca da
existéncia de preconceito contra idosos, tendo 84% dos entrevistados respondido de

maneira positiva. Ou seja, ha um amplo reconhecimento deste preconceito, que

das familias, cabe a eles o papel de provedor. Com a queda de renda depois da aposentadoria, parte dos
homens experimenta problemas com relacao a dificuldade de manter o mesmo padréo de vida”. NERI,
Marcelo Cortes. Renda, consumo e aposentadoria: evidéncias, atitudes e percepcdes. In: NERI, Anita
Liberalesso (Org.). Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade. Sdo Paulo: SESC,
2007. p. 97.

Por outro lado, os idosos apontam a falta de responsabilidade (43%) como a maior referéncia negativa em
relagcdo aos jovens, seguidos de 30% que entendem ser o uso de drogas e 26% a pratica de desrespeito.

189 preocupacio com a questiio educacional ainda esta presente no art. 22. Contudo, neste dispositivo, revela-
se uma abordagem que pretende pdr fim ao preconceito intergeracional, a partir do estudo do processo de
envelhecimento, que seria apto a combater as generalizag6es negativas acerca do idoso. Nestes termos, foi
previsto que “nos curriculos minimos dos diversos niveis de ensino formal serdo inseridos contetdos voltados
ao processo de envelhecimento, ao respeito e a valorizagao do idoso, de forma a eliminar o preconceito e a
produzir conhecimentos sobre a matéria”. Este dispositivo, entretanto, ainda ndo se materializou no mundo
dos fatos, de maneira que a necessaria alteracéo de padrdes culturais em favor do idoso, que poderia ser
implementada sobretudo através de processo educacional voltado para a populagdo em geral, ainda depende
da formalizacéo de politicas publicas neste sentido. Critica semelhante pode ser feita em rela¢éo ao art. 24
do Estatuto do Idoso, igualmente voltado para a informacéo sobre o envelhecimento, mas através dos meios
de comunicagéo.

LOPES, Ruth Gelehrter da Costa. Imagem e auto-imagem: da homogeneidade da velhice para a
heterogeneidade das vivéncias. In: NERI, Anita Liberalesso (Org.). Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e
expectativas na terceira idade. Sdo Paulo: SESC, 2007. p. 144.
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vitimiza os idosos. Por outro lado, ao se perguntar sobre o preconceito pessoal, ou
seja, se aguele entrevistado se incluia no grupo dos preconceituosos, 95%
responderam negativamente. Fica clara a tendéncia de se imputar ao outro, a
pessoas sem rosto, um preconceito que se encontra permeado nos mais diversos
meios sociais, mas que poucos possuem a coragem de reconhecer. O fato de o
préprio grupo agressor ndo se identificar como tal prejudica sobremaneira possiveis
politicas publicas que tenham por escopo o fim do preconceito.

Este triste quadro cultural, no comum dos casos, € também projetado dentro
do lar do idoso, pela sua prépria familia. Nao € pratica incomum dos parentes e
cuidadores o total desrespeito pela vontade do idoso, ainda quando este se encontra
em perfeita capacidade de entendimento de seus atos. Esta visdo do idoso como
individuo pertencente a outra geracdo, que desconhece as condi¢cdes do mundo que
se estabeleceu ao seu redor ao longo dos anos, contribui para que a familia passe a
tomar decisbes em substituicdo a sua vontade livre. A pesquisa ldosos no Brasil:
Vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade ilustra o ponto. Sobre a
frequéncia com que os familiares/cuidadores solicitam a opinido dos idosos, o
quadro observado foi o seguinte: (i) 10% ndo costuma pedir a opinido; (i) 15%
raramente o faz; (iii) 31% pede de vez em quando; e (iv) 44% pede sempre. Ou seja,
na maior parte dos casos a opinido do idoso néo é levada em consideracéo, seja nos
assuntos comuns da familia, seja naqueles atinentes aos seus proprios interesses.

Esta situacao, inclusive, se mostra paradoxal, na medida em que existe uma
crenca difundida no meio social de que o idoso detém, como uma de suas principais
vantagens em relagédo ao jovem, mais sabedoria. Dos entrevistados pela pesquisa,
96% dosjovens afirmavam que os idosos teriam muita coisa para ensinar, enquanto
que 94% dos préprios idosos chegaram a mesma conclusdo. Contudo, ao
confrontar-se esta informag¢do com outros dados da pesquisa, Andréa Moraes Alves

constatou a incoeréncia inerente a esta afirmagéo, nos seguintes termos:

Em resposta a pergunta ‘Com que frequéncia seus familiares costumam pedir sua
opinido?’, 18% dos idosos afirmam que sua opinido ndo é pedida. O mais curioso é
gue as pessoas, idosas e ndo idosas, ndo véem problema nisso (75% das pessoas
acham satisfatéria a demanda por sua opinido na familia). Outro dado relevante é
que ndo ha diferenca por género nesse aspecto. A diferenca é por faixa etaria:
quanto mais idade, menos a opinido é relevante. Existe um descompasso entre a
importancia econdmica que os idosos adquirem na casa onde residem,
principalmente porque muitos residem com familiares, e a reducéo do valor de suas
opinides para a familia e para si mesmos. Verificar que o valor das opiniées dos mais
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velhos é menor do que o valor dado a palavra dos mais jovens é uma atitude que
inverte a imagem da velhice como sabia ou mais experiente. Os aspectos mais
citados por idosos e nao idosos, quando perguntados sobre o que ha de positivo em
envelhecer, foram justamente experiéncia de vida e sabedoria. A idéia de que os
idosos tém muito a ensinar contou praticamente com consenso absoluto, 95% de
concordancia entre os idosos e 96% entre os ndo idosos. Estas ocorréncias refletem
um valor que é agregado a imagem positiva do envelhecimento no plano do
discurso, mas que ndo encontra ressonancia nas praticas das pessoas em relagdo
aos membros de suas proprias familias™"*.

Infelizmente, € um equivoco comum confundir-se vulnerabilidade, nos termos
anteriormente referidos, com impedimento para o exercicio da capacidade de fato.
“Muitas pessoas pensam que a idade avancada é, por si sO, causa de incapacidade,
ou, ainda, que a disposicdo de bens pelo idoso pode ser vista como
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prodigalidade Inclusive, deixando claro este aspecto no tocante a saude, o
Estatuto do ldoso € expresso, em seu art. 17, que “ao idoso que esteja no dominio
de suas faculdades mentais € assegurado o direito de optar pelo tratamento de
saude que lhe for reputado mais favoravel”.

Contudo, levando-se em conta o que é observado no meio social, este nao é
0 pior quadro.Situagdo mais grave que a ingeréncia na vida do idoso, muitas vezes
corroborada por um sentimento equivocado de auxilio aquele individuo, €, dentre
outras, a hipétese de maus tratos e abandono. Justamente pela vulnerabilidade do
idoso e em razdo do mencionado conflito de gera¢gfes, ndo sdo raras as hipoteses
em que abusos sdo cometidos pelas pessoas mais proximas ao idoso. A
deterioracéo dos lagcos familiares e as profundas alteracdées ocorridas na sociedade
nos ultimos anos contribuiram para um isolamento deste individuo, que, muitas
vezes, se vé obrigado a passar por situacdes como esta, sem que tenha ninguém a
quem recorrer.

Neste sentido, em pergunta espontanea, 15% dos idosos entrevistados pela
equipe da pesquisa ldosos no Brasil afirmaram ja ter sofrido violéncia. Deste
percentual, 6% informaram que a violéncia teria ocorrido em casa, dos quais, em 3%
dos casos, teria como responsaveis familiares ou pessoas que conviviam na mesma
residéncia. A idade média do agressor seria de 36 anos e 9 meses. Outro dado

interessante se relaciona com a falta de comunicacdo da violéncia. Dos 15%

L ALVES, Andréa Moraes. Os idosos, as redes de relacdes sociais e as relagdes familiares. In: NERI, Anita

Liberalesso (Org.). Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade. Sao Paulo: SESC,
2007. p. 128-129.

172 DINIZ, Fernanda Paula. Direitos dos idosos na perspectiva civil-constitucional. Belo Horizonte: Arraes, 2011.
p. 75.
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mencionados, que alegaram espontaneamente ter sofrido violéncia, 5% néao
informaram para ninguém na sua casa, ou seja, 1/3 deste nimero, enquanto 6% nao
contaram para ninguém fora do convivio direto familiar.

Vale ressaltar, contudo, que estes numeros ficam mais altos na medida em
gue a pesquisa passa a questionar sobre a violéncia de forma mais especifica, ou
seja, referindo-se as varias formas de sua manifestacdo. Neste segundo momento, o
que foi chamado de “taxa estimulada”, 35% dos idosos confirmaram ter sofrido
alguma das espécies de violéncia apresentadas no relatério, consubstanciadas,
dentre outros itens, em ofensas, ameacas, recusa de trabalho, negativa de
tratamento médico, lesédo corporal e fome.

Uma caracteristica importante € que, muitas vezes, o idoso coloca os valores
da familia, os lagcos consanguineos ou o vinculo afetivo, a frente dos seus direitos.
Este fato, conjugado com a dependéncia e vulnerabilidade da pessoa, culminam
num sem numero de abusos, muitos dos quais jamais chegam ao conhecimento da
sociedade e do Poder Judiciario. Sem duvida, “a violéncia aos idosos ainda €
escondida, dificil de ser descoberta, a ndo ser em suas formas mais grotescas. Dai o
papel que esta e outras delegacias (que venham a ser criadas ou reativadas)
poderdo desempenhar"*”.

N&o se pode ignorar que h& casos em que, para o idoso, aceitar a puni¢do de
um ente querido - como de um filho, por exemplo - geraria circunstancia mais
contraria aos seus direitos que a propria conduta de seu parente/cuidador. Deste
modo, importante que a devida reparacao pelos danos causados seja buscada pelo
préprio idoso, sendo ele o Unico legitimado a requeré-la. Neste sentido, vale
destacar a andlise feita por Paulo Guilherme Santos Chaves e Patricia Luiza Costa,
ao estudarem os registros efetuados junto a Delegacia Especializada de Protecdo ao
Idoso de Minas Gerais:

Na verdade, o que se observou com o trabalho desenvolvido nesse grupo de
pessoas foi que ao denunciarem uma agressédo qualquer cometida por alguém que
possua vinculos afetivos, o idoso delata, implicitamente, sua incapacidade em impor
certos limites de convivéncia, necessarios a uma melhor qualidade de vida em
comunidade e, consequentemente, na sociedade. O idoso, nesse caso especifico,
ndo deseja ver o seu algoz atras das grades. Ele quer que os instrumentos judiciais
fagam aquilo que, de uma forma ou outra, deveria ter sido executado por ele préprio,

mas que por medo da rejeicdo, ou da exclusdo do grupo a que pertenca, ndo o fez.
Esse sujeito maior de 60 (sessenta) anos de idade, vitima de maus-tratos

173HADDAD, Eneida Goncalves de Macedo. Abusos e maus-tratos ao idoso. Boletim IBCCrim, n° 95, out. 2000.
p. 11.
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domésticos, necessita de algo que ndo possua cor, tragos, raga ou rosto. Alguma
coisa que compartilhe de sua dor e tome, em seu lugar, a postura do chamado
‘puxdo de orelhas’ no outro que ultrapassou certos limites. Dessa forma o idoso
acredita que podera se manter incluido. S6 depois de muito sofrimento é que o idoso
delata o sofrimento de violéncia doméstica. Dos casos analisados, 80% envolvem
irmaos, filhos e sobrinhos, sendo que os 20% restantes, esposos e noras™.

Um dado interessante, que muitas vezes corrobora para os casos de
violéncia, reside na feminizagéo da velhice. A mulher, sobretudo quando mais idosa,
apresenta um quadro mais fragil, que justifica 0 maior nUmero de abusos ocorridos
em relacdo a elas. Varios estudos constataram esta relevante desigualdade
numérica por género, que evolui de acordo com o aumento de anos vividos. A
pesquisa Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade
aponta que 43% dos idosos entrevistados eram homens, enquanto 57% seriam do
sexo feminino.

Além disso, dentre os idosos, 73% dos homens sdo casados e 14% viuvos,
enquanto que, no que diz respeito as mulheres, 37% sado casadas e 48% vilvas.
Este dado explica a maior dependéncia das idosas em relacdo aos seus filhos, pois,
como observado, a maior parte delas ndo possui mais a figura do companheiro para
Ihes prestar auxilio, ao contrario dos homens. A figura do principal cuidador do idoso
sofre, portanto, alteragéo relevante em razdo do género. No caso dos homens, este
sera a esposa ou parceira, como mencionado por 58% dos entrevistados. Apenas
em 15% dos casos o cuidador preferencial sera algum filho. Contudo, no tocante as
mulheres idosas, temos 24% das hipéteses com o esposo na figura de cuidador,
bem como 36% dos casos em que s&o os filhos a exercer esta tarefa'’.

Confirmando esta informacdo, a pesquisa verificou que, dentre os homens
idosos, 71% vivem com a esposa e 51% com seus filhos, havendo ainda 23% que

convivem com netos. Ja em relacdo as mulheres com mais de sessenta anos, 57%

174CHAVES, Paulo Guilherme Santos; COSTA, Patricia Luiza. Violéncia doméstica contra o idoso também é
assunto de policia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 53, mar./abr. 2005. p. 353.

175 Comentando estes dados, Andréa Moraes afirma: “A composi¢éo domiciliar dos idosos brasileiros tem um
claro recorte de género: entre os homens é comum a co-residéncia com a esposa (71%) e, pelo menos, um
filho ou filha (51%); ja entre as mulheres, a moradia tende a ser compartilhada com filhos e/ou filhas (57%).
As esposas sdo apontadas como aquelas que mais ddo aten¢do aos seus maridos idosos (58%) e os filhos e
filhas aqueles que mais cuidam de suas maes idosas (36%). Este dado demonstra a extrema relevancia que
o laco conjugal tem para os idosos e, no caso particular das mulheres, a importancia dos filhos. Casamento e
reproducdo sao eventos conexos e corriqueiros na trajetéria de vida dos idosos: somente 6% deles sao
solteiros e 6% nunca tiveram ou ndo tém filhos. O casamento e os filhos séo a garantia de atencéo que se
tem na velhice. Essa garantia parece ser mais solida quando esposa e/ou filhos residem no mesmo domicilio
gue o(a) idoso(a)”.ALVES, Andréa Moraes. Os idosos, as redes de rela¢des sociais e as rela¢des familiares.
In: NERI, Anita Liberalesso (Org.). Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade. Sdo
Paulo: SESC, 2007. p. 129.



78
vivem com filhose 36% com marido, sendo indicada a mesma proporcdo para
aguelas que convivem com netos. Buscando apontar os motivos que levam a

diferenciacao de género na velhice, Anita Liberalesso Neri afirma:

Analisar o processo de feminizacdo da velhice focalizando apenas nas mulheres
significa conhecé-lo pela metade, porque as mudancgas na vida delas se ddo na
relacdo com a vida deles. Nessa perspectiva, 0s principais fatores protetores do
envelhecimento masculino em comparagdo com o feminino sdo os seguintes: 1) os
homens s&do geralmente casados e, dessa forma, tém maior probabilidade de serem
cuidados; 2) tém status mais alto do que as mulheres; 3) desfrutam de niveis de
renda e de escolaridade geralmente mais altos; 4) sdo menos rejeitados por causa
da perda de beleza e juventude; 5) tm auto-imagem mais positiva; 6) tém menos
doencgas cronicas e incapacidade; 7) sdo mais satisfeitos com a vida e tém uma
percepgdo de salde mais positiva. Os fatores que prejudicam mais 0os homens, em
comparacédo com as mulheres, sdo 1) habitos de vida como tabagismo, consumo de
alcool, dieta rica em gorduras insaturadas e sal e baixa adesdo a comportamentos
de saude que incluem visitas periddicas ao médico, seguir tratamentos prescritos,
tomar remédios e fazer exercicios fisicos; 2) presenga de hipertensdo mais precoce
e, além disso, colesterol alto e obesidade, associados a maior risco para doengas
cardiovasculares e cerebrovasculares; 3) valorizacdo excessiva de padrdes tidos
como valiosos a masculinidade, que implicam maior risco para comportamentos néo-
saudaveis, violéncia, excessos comportamentais e acidentes; 4) maior exposi¢éo ao
alcoolismo, a ansiedade e ao suicidio; 5) as doencas decorrentes do trabalho, os
acidentes e a violéncia urbana afetam mais os homens (prevé-se que nas grandes
cidades brasileiras a violéncia urbana que afeta a populacdo masculina de 18 a 35
anos produzira alteragcdes sensiveis nas curvas de mortalidade masculina em
algumas décadas); 6) principalmente por causa de valores culturais, os homens
estdo mais exgostos aos efeitos da vulnerabilidade financeira decorrente da
aposentadoria®’®.

Outra questdo importante reside na dependéncia econdémica. O
empobrecimento de parte da sociedade e as maiores dificuldades enfrentadas pelos
jovens no mercado de trabalho resultam na dependéncia de muitas familias dos
rendimentos auferidos pelos idosos, sobretudo aposentadorias. Confirmando esta
informacé&o, a pesquisa mencionada apurou que em 88% dos casos o0 idoso contribui
diretamente para a renda familiar. Esta realidade faz com que, em casos mais
graves, parentes proximos tentem se apoderar de valores que seriam de titularidade
do idoso, muitas vezes o deixando sem rendimento suficiente para usufruir de
qualquer espécie de lazer ou, nem mesmo, para a compra de medicamentos. Esta
dependéncia econdmica é vista como justificativa para uma verdadeira "obrigacao
de convivéncia“, que nem sempre sera positiva ao idoso, podendo gerar, em
consequéncia, uma série de abusos. E necessario, portanto, respeitar-se a opgao

daqueles idosos que pretendem viver s0s, quando possuem sua capacidade de

176NERI, Anita Liberalesso. Feminizagdo da velhice. In: NERI, Anita Liberalesso (Org.). Idosos no Brasil:
vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade. S&o Paulo: SESC, 2007. p. 61.
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autodeterminacao preservada. Nos termos da pesquisa realizada, esta € a opcéo de
15% dos idosos, como comenta Andréa Moraes Alves:

Viver s6, no entanto, ndo é sinbnimo de abandono. O fato de estarem sés em casa
ndo significa que ndo haja cuidado ou companhia. Sete por cento dos idosos
afirmam nao ter ninguém que os apoie; 14% dos idosos dizem que outra pessoa que

ndo reside na casa e ndo é parente proximo (filho, conjuge, neto ou irméo) é
responsavel por cuidar deles, caso precisem™"".

3.2 O conceito de idoso e de familia para fins de responsabilidade civil

Estabelecer o conceito de idoso para fins juridicos € tarefa das mais arduas.
Sado vérios os fatores a influir nesta definicdo, ndo havendo consenso entre 0s
especialistas no assunto. Em razdo desta caracteristica inafastavel, justifica-se a
grande variacdo no conceito de idoso observada ao longo das décadas, sobretudo
no quesito etario, dependendo ainda do local analisado.

No caso brasileiro, antes de o Estatuto do Idoso prever expressamente a
idade de sessenta anos como marco de identificacdo, havia grande controvérsia
doutrinéria sobre o tema. Isto se dava principalmente porque o critério cronoldgico
utilizado pelas véarias legislacfes de regéncia ndo era 0 mesmo. Inclusive, a prépria
Constituicdo de 1988 ndo aponta uma idade Unica apta a servir como norte nestas
questdes. Neste sentido, a Carta define, a par das disposi¢cdes especificas sobre
aposentadoria (com idades diferenciadas entre homens e mulheres), setenta anos
para a possibilidade de voto facultativo'’® e aposentadoria compulséria do servico
publico”®, bem como sessenta e cinco anos para fins de gratuidade nos transportes

publicos coletivos'®. Por outro lado, a Lei n°8.842/94, que dispbe sobre a Politica

177ALVES, Andréa Moraes. Os idosos, as redes de relag8es sociais e as relagdes familiares. In: NERI, Anita
Liberalesso (Org.). Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade. Sdo Paulo: SESC,
2007. p. 127.

178 CF/88, art. 14: “O alistamento eleitoral e o voto sdo: [...] §1° - Facultativos para: [...] b) os maiores de setenta
anos”.

179 CF/88, art. 40: “Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, incluidas suas autarquias e fundacdes, é assegurado regime de previdéncia de carater
contributivo e solidario, mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e
dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste
artigo. [...] Il - compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com proventos proporcionais ao tempo de
contribuicdo”.

180 CF/88, art. 230, §2°: “Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes
coletivos urbanos”.
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Nacional do Idoso, ja estabelecia, em seu art. 2°, que o idoso seria, justamente, 0
maior de sessenta anos.

Sobre o tema, vale mencionar ainda que, ndo obstante a previsdo expressa
do art. 1° do Estatuto do Idoso, no sentido de que este € "destinado a regular os
direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos”,
o mesmo diploma legal efetua diferenciagdes, ao estabelecer que, em determinados
casos, os direitos somente serdo reconhecidos aos maiores de sessenta e cinco

anos, como nos arts. 34 e 29, 83°, nos seguintes termos:

Art. 34 — Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que nao 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 Orgéanica da
Assisténcia Social — LOAS.

Art. 39 — Aos maiores de 65 anos (sessenta e cinco) anos fica assegurada a
gratuidade dos transportes coletivos publicos urbanos e semi-urbanos, exceto nos
servicos seletivos e especiais, quando prestados paralelamente aos servicos
regulares.

83°. — No caso de pessoas compreendidas na faixa etaria entre 60 (sessenta) e 65
(sessenta e cinco) anos, ficara a critério da legislacdo local dispor sobre as

condicBes para exercicio da gratuidade nos meios de transporte previstos no caput
deste artigo.

Assim, a despeito das diferenciacdes referidas, observa-se que o legislador
optou por utilizar um critério cronolégico para definir a figura da pessoa idosa,
bastando, portanto, para comprovar esta condicdo, a apresentacdo da certidao de
nascimento ou outro documento que ateste a data de nascimento do individuo.

O marco etario estabelecido pelo legislador se baseia na presuncéo de que, a
partir desta idade, a pessoa, por uma questao natural, passa a ter sua saude mais
debilitada, repercutindo em todas as esferas de sua vida. Desta forma, alguns
autores, como Camilo Stangherlim Ferraresi e Maria Claudia Maia, apesar das
criticas possiveis ao método, defendem a utilizacdo do critério cronolégico como

meio de ampliar a prote¢ao ao idoso:

Consideramos pessoas idosas todas aqguelas com idade superior a sessenta anos,
pois, apesar do critério cronoldgico ser insuficiente para verificar a maior
vulnerabilidade do ser humano, entendemos que os direitos fundamentais
destinados a inclusédo social de uma determinada minoria, deve ser o mais
abrangente possivel e deve se estender ao maior nimero de pessoaslgl.

181 FERRARESI, Camilo Stangherlim; MAIA, Maria Claudia. Politicas publicas para a inclusdo do idoso. Lex:
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e Tribunais Regionais Federais, n° 247, fev. 2010. p. 19.
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Complementando a ideia, Fabiana Rodrigues Barletta aponta o critério

cronolégico como meio de se evitar injustigas:

Seguramente, adotar uma idade para considerar uma pessoa sujeita a gozar de
direitos especiais afasta os tortuosos caminhos da avaliacdo fisica e psiquica de
suas capacidades, que poderia gerar injusticas de toda ordem. Até porque, ndo séo
apenas os contingentes psicofisicos que tornam uma pessoa idosa. Também o sexo,
a classe social, a educacéo, a personalidade, as vivéncias passadas, 0 contexto

socioeconémico, entre outros fatores, influenciam no processo de envelhecimento,
de forma que se revela impossivel uma resposta individualmente considerada™®.

Por outro lado, alguns doutrinadores, como Pietro Perlingieri, entendem que
uma legislacdo que se baseia exclusivamente na questdo etaria para efetuar
diferenciagcbes serd potencialmente violadora do principio da igualdade. Vale

destacar trecho do referido autor italiano:

No pressuposto de que, sozinho, o decurso do tempo, principalmente com referéncia
a cada ato ou atividade, ndo incide automaticamente em sentido negativo sobre as
normais capacidades naturais, € necessario rever as solugfes legislativas que,
presumindo uma decadéncia da pessoa devido a idade — inspiradas, em verdade, na
necessidade de realizar um turn over com pessoas mais jovens — tém a pretensao
de aparecer como atuativas do interesse do idoso. Essas soluc¢des, na realidade,
frequentemente prop8em estatutos de favor ou de desfavor irrazoavelmente lesivos
ao principio da igualdade™®.

De fato, muito se discutiu, nas mais diversas esferas, dentre as quais se
encontra o Direito, se o critério cronolégico seria 0 mais adequado, correspondendo
a realidade observada no contexto social. Tal preocupacdo se faz presente na
medida em que a Psicanalise e a Biologia apontam o envelhecimento como uma
etapa de vida vinculada ao fator temporal, mas néo se restringindo a ele. Ou seja,
outras questbes, como predisposicdo genética, personalidade, manutencdo da

capacidade psicofisica, experiéncias vividas e até mesmo a condicdo social,

exercem influéncia direta na caracterizacdo da velhice. Sem duvida, o processo de

182BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O direito a salde da pessoa idosa. S&8o Paulo: Saraiva, 2010. p. 30.

183PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducéo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2007. p. 169. Vale destacar outra passagem interessante do autor, na mesma obra, p. 167: “Aidade ndo
pode ser um aspecto incidente sobre o status personae. A idade, ndo importa se menor, madura ou senil,
nédo incide de per si, sobre a aptiddo a titularidade das situagdes subjetivas. O seu efetivo exercicio pode
ser limitado, ou em parte excluido, ndo a partir de predeterminadas, abstratas, rigidas e, as vezes,
arbitrarias avaliagdes ligadas as diversas fases da vida, mas, sim, com base na correlacdo, a ser avaliada
atentamente, entre a natureza do interesse no qual se substancia a concreta situagao e a capacidade
intelectiva e volitiva. Deve-se verificar a real capacidade de efetuar e de realizar as escolhas e os
comportamentos correlatos as situagdes subjetivas interessadas. Fundamental é distinguir o idoso auto-
suficiente do idoso em condi¢Bes de handcap. Para o primeiro ndo se justificam limitagcdes da capacidade
de agir fundadas exclusivamente em razdes da idade; as limitagdes podem ser entendidas como legitimas
guando faltar a aptidao intelectiva e volitiva”.
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envelhecimento, do ponto de vista de cada individuo, ndo se vincula a um critério
meramente cronolégico, mas sim se relaciona a possibilidade de a pessoa dar
resposta as demandas da vida cotidiana, buscar novos interesses e perseguir seus
objetivos.

O critério psicobiologico, defendido por alguns estudiosos, levaria em conta
justamente a condicdo fisica e intelectual de cada pessoa individualmente

considerada®®*

, com o inegavel empecilho de sua grande subjetividade. Este deve
ser aferido diante de cada caso concreto, razdo pela qual nédo permite
generalizacBes. Exatamente pela dificuldade pratica deste método quando aplicado
a grandes grupos, o critério cronologico se mostra mais adequado para a elaboracéo
legislativa acerca do idoso, tendo em vista o carater impessoal e genérico que é
caracteristico da lei em sentido estrito.

Neste sentido, é pertinente a opc¢ao feita pelo critério cronolégico adotado pelo
legislador no Estatuto do Idoso, uma vez que a citada Lei pretende regular os
direitos de um grupo especifico — mas de grande abrangéncia -, ndo sendo possivel
a diferenciacdo, prima facie, de cada um dos seus integrantes, sob pena de
condenar-se a norma a total inaplicabilidade. Seria inviavel a anélise da condicéo de
cada individuo, especificamente considerado, na esfera administrativa, para
conceder-lhe os beneficios previstos em Lei, como, por exemplo, a gratuidade nos
transportes publicos. A utilizacdo de um critério Unico, objetivo, a ser observado em
todos os casos, se mostra imprescindivel.

Por outro lado, esta premissa ndo se mostra condizente com as hipoteses de
responsabilidade civil em relagédo ao idoso no seio familiar, devendo a fixacao de

uma idade, neste campo, ser interpretada tdo-somente como uma presungao em

18 Cconforme Heloisa Helena Barboza: “Embora se deva respeitar a opcao pela idade de sessenta anos feita pelo

legislador de 1994, uma década parece suficiente para demonstrar o quanto questionavel é esse limite. A vida
publica, politica, religiosa, artistica e mesmo das pessoas em geral no cotidiano, muitas vezes de classes
economicamente menos favorecidas, esta repleta de pessoas com mais de sessenta anos em plena
atividade, ndo raro sendo surpreendente a revelacdo de suas idades. A idade de sessenta e cinco anos para
homens, e sessenta para mulheres, é uma das condi¢gbes para a aposentadoria pelo regime geral de
previdéncia social. Para os servidores publicos é compulséria a aposentadoria aos setenta anos. Esses
limites, a despeito de orientados por razfes diferentes, especialmente o Ultimo, e suas combina¢gfes com
outros requisitos, revelam a admissao da capacidade laborativa acima dessas idades, para os trabalhadores
em geral, e até, pelo menos, os setenta anos, para os servidores publicos. Este, contudo, seria apenas um
dos fatores a serem considerados no debate, ja instaurado, quanto a manutencao da idade de sessenta anos
para caracterizar o idoso”. BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse do idoso. In:
PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (Orgs.). O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, v. 1. p. 63.
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favor do individuo que requer a reparacdo. Esta diferenciacdo se justifica por uma
série de questdes, que serdo melhor analisadas a seguir.

Em primeiro lugar, a identificacdo da pessoa idosa néo é, nesta esfera, aferida
administrativamente. A discussdo acerca da configuracdo dos elementos da
responsabilidade civil, aptos a ensejar a reparacdo por danos morais pleiteada, é
feita no ambito do Poder Judiciario, dentro de um processo pautado pelo
contraditorio e pela ampla defesa. Sendo assim, ao contrario da ideia de lei em
sentido estrito - que ndo poderia levar em consideracédo cada caso especifico em
suas peculiaridades, sob pena de tornar a normativa inaplicavel -, o magistrado deve
se preocupar com 0s elementos concretos que fundam a pretensdo deduzida em
juizo.

O reconhecimento da responsabilidade civil, nestes casos, portanto, deve
levar em conta os sujeitos envolvidos, os danos alegados, o nexo causal e a
culpabilidade do agressor, ndo podendo ser analisada de modo genérico e objetivo.
Devem ser observadas com atencdo as provas produzidas pelas partes, o que
culmina na consideracdo de que nenhum litigio sera igual ao outro nos casos em
que se pleiteia a reparacdo por danos morais envolvendo idoso®.

Dentro desta analise mais detalhada a ser levada a cabo pelo juiz do caso
concreto, se inclui a verificacdo do individuo como pessoa idosa, premissa
obrigatoria para a configuracdo da responsabilidade civil com base na violagcdo ao
dever de cuidado, nos termos do art. 230 da CF, como sera melhor referido no
proximo topico. Como se verifica da leitura deste dispositivo constitucional, bem
como dos demais artigos referentes ao tema, a Constituicdo, em nenhum momento,
aponta qual o conceito de idoso para fins constitucionais*.

Como este descumprimento sera o fundamento para a reparacao, a lacuna
conceitual também restara presente na analise para fins de responsabilidade civil,

ndo havendo que se falar, portanto, na aplicacdo imediata do critério cronoldgico,

185 Sobre o tema, v. ANDRIGHI, Fatima Nancy. Clausulas gerais e protecédo da pessoa. In: TEPEDINO, Gustavo.
Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
290: “No direito civil, especialmente, a justica sé pode ser feita de forma artesanal, ndo hé justica de massa —
sentencas padronizadas -, como ocorre no direito tributario, no direito previdenciario. Essa producao
artesanal € o traco mais marcante que distingue sobremaneira o direito civil dos demais”.

186 Egta postura do constituinte, vale ressaltar, € legitima e importante, na medida em que, como referido
anteriormente, o conceito de idoso tem por caracteristica sua variacdo de acordo com a evolugéo social.
Apontar-se, por exemplo, um marco cronoldgico, resultaria no envelhecimento precoce do texto constitucional
com o passar dos anos, culminando na necessidade de edi¢cdo de emendas.
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como definido pelo Estatuto do Idoso. Neste ponto, vale relembrar que a fixacao da
idade de sessenta anos é expressa para fins de aplicacdo daquela Lei, ndo havendo
qualquer obrigatoriedade de adoc¢&o deste critério em toda e qualquer circunstancia.
Isto fica ainda mais evidente diante dos dispositivos da propria Lei, ja citados, que
especificam inclusive idade diversa para a garantia de certos direitos.

Desta maneira, 0 magistrado deverd verificar a presenca de uma pessoa
idosa diante do caso concreto, como exige a responsabilidade civil. Para tanto,
precisara utilizar-se do unico método compativel com esta analise caso a caso: 0
critério psicobiolégico, anteriormente referido. Assim, para fins de responsabilidade
civil no seio familiar, podera ser aferido, dentre outras questdes, se a vitima, apesar
de ser maior de sessenta anos, realmente apresenta a vulnerabilidade que se
reconhece no comum dos casos de individuo idoso.

Destaca-se que a presenca da figura do idoso no caso concreto € o elemento
chave para a configuragdo do dano necessério a caracterizagdo da responsabilidade
civil com base na violagcdo ao dever de cuidado previsto constitucionalmente, como
sera melhor referido no proximo tépico. Sem dano ao idoso, a responsabilidade civil
poderd, até mesmo, ser reconhecida, mas com base em outros fundamentos.

Havera, sem duavida, presuncao de vulnerabilidade em favor da vitima maior
de sessenta anos, que podera, entretanto, ser ilidida pela outra parte em defesa.
Sera necessaria uma prova contundente para afastar esta presuncdo relativa,
podendo ser requerida, dentre outras medidas, a realizacdo de pericia para este fim,
de acordo com o caso concreto.

Neste ponto, vale aprofundar um pouco mas a presuncdo aqui referida. Esta,
na hipétese, ndo se dara por forca de lei, mas sim deve ser reconhecida em razéo
dos fatos observados ordinariamente, o que €& conhecido pela doutrina como

presuncdo comum. Nas palavras de Barbosa Moreira:

embora um fato nédo baste, sozinho, para gerar efeitos juridicos, o conhecimento que
se tenha dele vai fornecer o ponto de partida para chegar-se, por meio de raciocinio,
ao conhecimento de outro fato, gerador de tais efeitos. Tem essa feicdo o
mecanismo intelectual a que se aplica o nome de presun¢do simples ou comum
(praesumptio hominis): para aproveitar o exemplo dado noutra obra classica de
nossa literatura processual, o fato de Ticio passar empunhando um archote, pouco
antes do incéndio, conquanto em si desprovido de efeitos juridicos, bem pode
interessar em processo no qual se queira promover a responsabilidade civil de Ticio
pelos danos que teria causado ateando fogo ao prédio™®’

3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Anotagdes sobre o titulo Da prova do novo Cédigo Civil. Revista Trimestral
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A presuncdo neste caso decorrera, justamente, da vulnerabilidade
reconhecida genericamente aos individuos maiores de sessenta anos, seja em
funcdo do critério cronolégico assumido pelo Estatuto do ldoso e outras leis de
regéncia, seja pelos critérios adotados pela ONU, apontando esta idade como marco
para o inicio da velhice. Assim, a presuncao decorreria de forma I6gica daquilo que é
normalmente observado e, até por isso, esperado pelo magistrado ao deparar-se
com 0 caso concreto. Justamente por isso, a presuncao sera relativa, podendo ser
afastada diante do caso concreto. Nestes termos, complementa Caitlin Sampaio
Mulholland:

a presungdo simples, ou de fato, é aquela que decorre do juizo realizado pelo
magistrado a partir do conhecimento dos fatos narrados e do que ocorre
habitualmente em hipéteses semelhantes aquela descrita. A presuncao é, neste
caso, uma ferramenta disponibilizada ao juiz para motivar 0 seu convencimento
sobre como se deram os fatos e, consequentemente, identificar o direito aplicavel ao
caso. [..] O método da presuncdo de fato funciona, como se vé, de maneira
processual. E a presuncéo de fato utilizada como instrumento a cargo dos juizes em
sua analise do caso concreto e como meio de prova a ser consignado a vitima do
dano. Como fonte de prova, podera a vitima propor a agdo indenizatéria utilizando-
se do raciocinio presuntivo para fazer valer seus argumentos e possibilitar a
concesséo dos direitos que pleiteia através do ambito processual. Como instrumento
decisério, o juiz utilizard a presuncdo de acordo com o estabelecido no art. 335, do
CPC, e nos artigos 4° e 5°, da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil. Podera o juiz, com
base na sua experiéncia e na equidade, considerar que determinada situagcdo de
fato pode ser presumida por conta do que se observa ordinariamente em situacdes
semelhantes™®.

Conclui-se, portanto, que, dentro do processo, a heterogeneidade do
envelhecimento, que varia de pessoa para pessoa, podera ser averiguada. Nestes
casos, sera possivel ao juiz, diante da hipétese concreta e dos laudos apresentados
pelos peritos, ndo considerar presentes todos os elementos. E isto porque, a par do
critério legal - que, repita-se, € muito relevante para os direitos garantidos pela Lei
10.741 e em outros diplomas legais, como no caso do requerimento de alimentos,
em favor do idoso'® -, para verificar-se a responsabilidade civil, a presuncéode
vulnerabilidade apds os sessenta anos podera ser afastada pelas provas produzidas,

sobretudo pela analise detida dos peritos de confianca do juizo.

de Direito Civil, v. 22, abr. 2005. p. 100.
MULHOLLAND, Caitlin Sampaio.A responsabilidade civil por presuncdo de causalidade. Rio de Janeiro: GZ,
2009. p. 200 e 206.
189 Neste caso, o critério cronoldgico sera absoluto, nos termos do art. 1° do Estatuto do Idoso.
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A necessidade desta analise mais especifica em relacao ao individuo idoso se
comprova pelos resultados obtidos pela ja mencionada pesquisa ldosos no Brasil:
vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade, realizada pelo SESC Nacional e
SESC S&o Paulo em parceria com a Fundacdo Perseu Abramo'®. Os dados
apresentados pela pesquisa, quando se questionou a partir de que idade a pessoa
seria idosa, variaram bastante. Verifica-se, inclusive, que as opinides sobre o
momento de inicio da velhice divergem entre os entrevistados sobretudo em funcéo
da faixa etaria, como sera demonstrado.

Os jovens, entre 16 e 24 anos, acreditam que a velhice se inicia em média
aos 66 anos e 3 meses; os adultos, por sua vez, defendem como ponto de partida a
idade de 68 anos e 11 meses. Os idosos, por fim, entendem que a velhice realmente
s6 comeca a partir dos 70 anos e 7 meses. Fica clara, portanto, a grande variacéo
possivel neste ambito, e que sdo justamente os idosos pelo conceito legal —
individuos com mais de sessenta anos - aqueles que defendem ter inicio a velhice a
partir dos setenta®®’.

Além disso, pode-se afirmar que, regra geral, a condicdo de um idoso com
sessenta anos é bem diversa daquela observada quando o individuo detém, por
exemplo, noventa anos. Neste sentido, a dificuldade do critério cronoldgico residiria
justamente no fato de “ndo considerar as diferencas pessoais e a larga faixa etaria
que esta abrangida pelo conceito, principalmente se levarmos em conta que,
atualmente, sdo cada vez mais numerosas as pessoas centenarias”**2.

Sendo assim, e tendo em vista a necessaria analise especifica que deve ser
feita dentro do processo, a possivel reparacdo por danos morais podera variar
conforme o grau de vulnerabilidade da pessoa, que tende a aumentar de acordo com

0 passar dos anos. Nao podera o juiz, por exemplo, no comum dos casos, condenar

19 Nestes termos, a pesquisa “envolveu amostra probabilistica de 2.136 idosos com 60 anos e mais e 1.608

jovens e adultos de 16 a 59 anos, residentes em 204 municipios grandes, médios e pequenos das cinco
macrorregides do pais (Sudeste, Nordeste, Sul, Norte e Centro-Oeste). A aleatorizagdo das subamostras foi
uma providéncia metodoldgica fundamental por garantir a generalidade dos dados em relagéo a populagao
brasileira das mesmas faixas de idade”. NERI, Anita Liberalesso (Org.). Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e
expectativas na terceira idade. Sdo Paulo: SESC, 2007. p. 16.
Comentando a pesquisa, v. LOPES, Ruth Gelehrter da Costa. Imagem e auto-imagem: da homogeneidade da
velhice para a heterogeneidade das vivéncias. In: NERI, Anita Liberalesso (Org.). Idosos no Brasil: vivéncias,
desafios e expectativas na terceira idade. Sao Paulo: SESC, 2007. p. 143: “A medida que se acrescentam
anos a vida, a definicdo cronoldgica de velhice se transforma, ou seja, o0 envelhecer parece se estender.
Assim, os jovens a delimitam em torno dos 66 anos, os adultos, em torno dos 68, e a populagéo idosa, a
partir dos 70 anos”.
192BRAGA, Pérola Melissa V. Direitos do idoso segundo o estatuto do idoso. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p.
44,

191
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0s agressores, dentro de situacfes semelhantes, a uma mesma reparacao
envolvendo, de um lado, um idoso com sessenta anos e, de outro, uma senhora
centenaria. O critério puramente cronoldgico, que qualifica todos os individuos acima
de sessenta anos da mesma maneira, poderia resultar em graves injusticas nestas
hipoteses.

A configuracdo da velhice para fins de responsabilidade civil, portanto, se da
de maneira diversa, dependendo do individuo em questdo. Algumas pessoas, ao
alcancarem o critério legal, aos sessenta anos, ndo apresentam qualquer espécie de
vulnerabilidade, seja material ou emocional, devendo o critério etario, portanto, ser
interpretado tdo-somente como uma presuncéo em favor da possivel vitima.

Da mesma maneira, o conceito de familia, para fins de responsabilidade civil,
sera diferente daquele previsto tradicionalmente pelo Cdédigo Civil. Ou seja, néo
estara vinculado, obrigatoriamente, a lagcos de parentesco, matriménio ou
companheirismo. Vale destacar, inicialmente, que a ConstituicAo ndo aponta o
conceito de familia. A Carta trata do ponto, contudo, em diversos dispositivos, como
em seu art. 226, que prevé que “a familia, base da sociedade, tem especial protecao
do Estado”. Em complemento, além da familia fundada no casamento, o 83° do
citado artigo reconhece “a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar”, enquanto que o0 84° confirma como entidade familiar também “a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descentes”. O Estatuto do ldoso,
por sua vez, em seu art. 44, faz mencdo expressa no sentido de que os lacos
familiares devem ser preservados®®®, ou seja, igualmente néo apresenta um conceito
de familia especifico, apenas determina alguns tracos que Ihe séo caracteristicos.

Como mencionado anteriormente, a familia como entidade — a par de sua
auséncia de definicdo — foi imputado o dever constitucional de zelo e cuidado em
relacdo ao idoso, nos termos do 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”. O §1°
complementa ao afirmar que “os programas de amparo aos idosos serdo executados
preferencialmente em seus lares”. Também o Estatuto do Idoso, em seu art. 3°,

dispde que:

193 Lei n° 10.741, art. 44: “As medidas de prote¢do ao idoso previstas nesta Lei poderéo ser aplicadas, isolada
ou cumulativamente, e levardo em conta os fins sociais a que se destinam e o fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitarios”.
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E obrigacéo 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
alimentacéo, a educacdao, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, & dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.

Desta maneira, é de extrema relevancia para o presente trabalho determinar
qual o conceito de familia aplicavel para fins de responsabilidade civil em relacéo ao
idoso. No atual estagio do estudo e aplicacdo do Direito, deve-se considerar a
familia a partir de um viés de realidade. Ou seja, deve-se observar, para a
caracterizacdo da familia, aqueles individuos que realmente coabitam, que possuem,
de fato, um projeto de vida em comum. Sendo assim, a familia, para fins de
responsabilidade civil em relacdo ao idoso, ndo correspondera, necessariamente,
aquela fixada com base no parentesco e na afinidade prevista no Cédigo Civil***. E
iSSo porque, para a teoria classica, “as pessoas unem-se em uma familia em razéo
de vinculo conjugal ou unido estavel, de parentesco por consanguinidade ou outra

origem, e da afinidade™'®°. Como esclarece Carlos Roberto Goncalves:

Lato sensu, o vocabulo familia abrange todas as pessoas ligadas por vinculo de
sangue e que procedem, portanto, de um tronco ancestral comum, bem como as
unidas pela afinidade e pela adogdo. Compreende os cnjuges e companheiros, 0s
parentes e os afins. Segundo JOSSERAND, este primeiro sentido &, em principio, ‘0
unico verdadeiramente juridico, em que a familia deve ser entendida: tem o valor de
um grupo étnico, intermédio entre o individuo e o Estado’. Para determinados fins,
especialmente sucessoérios, o0 conceito de familia limita-se aos parentes
consanguineos em linha reta e aos colaterais até o quarto grau. As leis em geral
referem-se a familia como um nucleo mais restrito, constituido pelos pais e sua
prole, embora esta ndo seja essencial & sua configuragdo. E a denominada pequena
familia, porque o grupo é reduzido ao seu nucleo essencial: pai, mae e filhos,

. 196
correspondendo ao que os romanos denominavam domus

Muitas vezes, nenhuma destas categorias se adequara a realidade do idoso,
que nao ira conviver com seus parentes, conforme a qualificacéo prevista no Cédigo
Civil, mas sim terd como figura de cuidador uma outra pessoa proxima. A familia,
sem duvida, é uma realidade muito mais sociolégica do que juridica, variando, até

mesmo dentro do Direito, a sua natureza e extensdo, o que vai refletir diretamente

194 Os artigos mais importantes sobre o parentesco no Cédigo Civil sdo: art. 1.591 —“S&o parentes em linha reta
as pessoas que estdo umas para com as outras na relacdo de ascendentes e descendentes”; art. 1.592 —
“S&o parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto grau, as pessoas provenientes de um sé
tronco, sem descenderem uma da outra”; art. 1.595 —“Cada cdnjuge 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 irmdos do conjuge ou companheiro.§ 2° Na linha reta, a afinidade ndo se extingue com
a dissolucéo do casamento ou da unido estavel”.

195 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 272.

196 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 1-2.
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no objeto deste estudo. Um caso comum de ser observado na pratica, sobretudo em
razdo dos — ainda presentes — excessivos entraves burocraticos a adocgéo,
corresponde aos “filhos de criacdo”, ou seja, pessoas que conviviam com a posse de
estado de filho de terceiros, e ndo com seus pais biolégicos/registrais, e hoje sao
responsaveis por aqueles que os criaram e educaram. Neste caso, a presenca dos
lagos afetivos e/ou de convivéncia justifica que esta relagdo seja abarcada pelo
conceito de familia para fins de responsabilidade civil, ainda que fora do rol previsto
pelo Cédigo Civil*®’.

Ressalta-se que esta visdo alargada de familia, para certos fins, nao
corresponde necessariamente a uma novidade no ordenamento juridico. Conforme
se verifica do art. 1.412, §82°, do CC 2002, correspondente ao antigo art. 744, | a lll,
do CC 1916,por exemplo, “as necessidades da familia do usuario compreendem as
de seu codnjuge, dos filhos solteiros e das pessoas de seu servico domeéstico”. Ou
seja, para fins do direito real de uso, inclusive as necessidades das pessoas do
servico domestico séo incluidas nas necessidades da prépria familia. Ndo ha, por
conseguinte, qualquer arbitrariedade em aplicar-se um conceito de familia para fins
de responsabilidade civil com base no descumprimento do dever de cuidado.

Da mesma forma, a contrario sensu, ndo ha como se pretender proteger lacos
e vinculos familiares por meio da responsabilidade civil onde esses nunca existiram.
N&o sera por forca da lei que, por exemplo, um idoso ausente durante toda a vida do
filho biolégico, que jamais fez questdo de conhecé-lo, passara a ter com este
qualquer vinculo. O mesmo exemplo acima citado serve para esclarecer o ponto: o
pai que abandonou o filho, deixando a sua criagdo sob a responsabilidade de
terceiro, que exerceu o papel e a funcdo de pai, ndo podera, no futuro, alegar
abandono ou inobservancia de dever de cuidado. E isso porque, a par de, nos
termos do Cadigo Civil, serem os dois parentes em linha reta, ndo sera familia para

| 198

fins de responsabilidade civi Nada impediria, por exemplo, que fossem

7TA pesquisa Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade confirma esta informacéao.

Das pessoas entrevistadas, além da maioria que afirmou morar com os filhos e/ou parceiro — que séo ainda

as hipéteses mais comuns —, 30% reside com netos; 4% com irméos; 10% com genro/nora; 2% com

empregados domésticos; 1% com sogros; 2% com pessoas sem qualquer vinculo de parentesco; 7% com

outros parentes mais distantes; e, por fim, 15% afirmou morar sozinho.

198 Vale ressaltar que esta concluséo é diversa daquela que se chegou em relagdo a responsabilidade civil nas

relacdes paterno-filiais por abandono moral. Naquela, afirmou-se que o simples vinculo bioldgico entre pai e
filho seria suficiente para ensejar a reparagdo, enquanto que no caso do pai idoso com filho adulto, o
entendimento delineado é diverso: deve ter ocorrido algum relacionamento entre os dois para haver
reparagdo. Isso se justifica pelo fato de que, no caso do abandono moral de menor, ha outros principios
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1'%°'mas a responsabilidade civil,

pleiteados alimentos em favor deste pai registra
conforme o que foi colimado, estaria afastada.

N&o se pretende, de maneira alguma, abrir margem para a dificil questao do
que caracteriza um bom ou mau pai/mae. E isto porque tal discussdo néo é
relevante, regra geral, para a responsabilidade civil nestas hipéteses. O que deve
ser aferido é se existe — ou ja existiu - vinculo entre aquelas pessoas, se uma foi
presente na vida da outra, enfim, se tinham uma relacdo, ndo dependendo a
eventual responsabilidade da qualidade da mesma, mas tdo-somente da
circunstancia de sua existéncia, com a presenca de projetos de vida em comum.
Certo é que eventual fim do afeto ou da relacéo direta entre as partes nao justifica o
fim da responsabilidade imposta pelo legislador.

Em complemento, vale ressaltar que a alteracdo macica nos arranjos
tradicionais da familia, 0 aumento do numero de divorcios, as familias recompostas,
a maternidade tardia, o menor nimero de membros da familia, todos esses fatores
contribuem para uma altera¢éo no padréo, até entdo tradicional, de cuidadores das
pessoas idosas, culminando na mudanca dos lacos de solidariedade
intergeracionais. E justamente neste contexto que ird se inserir a preocupag¢ao com
os devidos contornos de familia para a responsabilidade civil aqui analisada.

Inclusive, a reparacdo por danos morais em favor de familiar que demonstra vinculo

envolvidos, como a paternidade responsavel, que justifica a reparagao por danos morais principalmente nos
casos em que ndo ha qualquer relacionamento. Além disso, no caso do menor, se esta diante de um
incapaz, que sofre as consequéncias nefastas da postura de seu pai, plenamente capaz. No caso do idoso,
por outro lado, o pai, agora em avancada idade, que, deliberadamente, e no exercicio de sua plena
capacidade, decidiu ndo ter qualquer relacdo com o filho quando menor, ndo pode pretender que este,
agora, tenha com ele qualquer obrigagado, tendo em vista que o afastamento é consequéncia direta de sua
postura omissa anterior. O filho biol6gico, nestes casos, para fins de responsabilidade civil, ter4 obrigacdes
ndo em relagdo ao pai biolégico e/ou registral, mas sim em relagdo aquele que, efetivamente, exerceu a
funcado de pai, nos termos do que é defendido pela psicanalise.

lggAIguns doutrinadores, entretanto, defendem que esta excec¢do incluiria inclusive o pedido de alimentos a favor
do idoso, que deveria ver seu pedido julgado improcedente. Contudo, vale ressaltar que o texto legal, nos
termos dos arts. 11 e 12 do Estatuto do Idoso, néo faz qualquer ressalva. Sobre o tema v. FREITAS
JUNIOR, Roberto Mendes de. Direitos e garantias do idoso: doutrina, jurisprudéncia e legislagdo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008. p. 96: “Para a imposi¢éo da obrigacdo de prestar alimentos, ou do dever de
cuidado com a pessoa idosa, dessa forma, ndo basta o mero vinculo de parentesco; necessario que exista
vinculo afetivo entre alimentante e alimentando, entre cuidador e paciente, para tornar certa a obrigagéo,
com fundamento na necesséria solidariedade familiar. Ndo havendo qualquer relacéo de afetividade entre
as partes, ndo se pode impor a obrigagéo alimentar, tampouco o dever de cuidado, apenas com base na
relacdo de parentesco, vez que ausente o fundamento para tanto, ou seja, o vinculo afetivo. [...] Incabivel,
assim, falar-se que o idoso tem direito absoluto de receber alimentos e cuidados de seus filhos, apenas em
face do que disp8e o Cdédigo Civil e o Estatuto do Idoso. Nem todas as rela¢des familiares sédo adequadas,
tampouco seguem um padrdo moral aceitavel”. O referido autor cita, ainda, precedente do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul neste sentido, de relatoria da Des. Maria Berenice Dias (TJRS, 72 Camara
Civel, Ap. 70013502331, Rel. Des. Maria Berenice Dias, 15 fev. 2006).
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efetivo ja era observada em caso de morte, como demonstra o seguinte julgado do

Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. QUEDA DA
JANELA DO32 ANDAR DE ESCOLA INFANTIL. MORTE DA CRIANCA. DANO
MORAL AOS PAIS EAVOS. PENSIONAMENTO MENSAL. CORRECAO.

1. Ndo héa violacdo do art. 535 do CPC quando o Tribunal de origemresolve a
controvérsia de maneira sélida e fundamentada, apenas naoadotando a tese do
recorrente, no caso houve expressa manifestacdoacerca da legitimidade ativa dos
avos.

2. O sofrimento pela morte de parente é disseminado pelo nucleofamiliar, como em
forca centrifuga, atingindo cada um dos membros,em gradacdes diversas, o que
deve ser levado em conta pelomagistrado para fins de arbitramento do valor da
reparacédo do danomoral.

3. Os avos sao legitimados a propositura de acdo de reparagdo pordano moral
decorrente da morte da neta. A reparacdo nesses casosdecorre de dano individual e
particularmente sofrido por cada membroda familia ligado imediatamente ao fato
(artigo 403 do CadigoCivil).

4. Considerando-se as circunstancias do caso concreto e a finalidadeda reparacéo,
a condenacgdo ao pagamento de danos morais no valor deR$ 114.000,00 para cada
um dos pais, correspondendo a época a 300salarios minimos e de R$ 80.000,00
para cada um dos dois avis ndo éexorbitante nem desproporcional a ofensa sofrida
pelos recorridos,que perderam filha e neta menor, em queda da janela do
terceiroandar da escola infanti onde estudava. Incidéncia da Sdmula
7/STJ.Precedentes, entre eles: REsp 932.001/AM, Rel. Min. Castro Meira,
DJ11/09/2007.

5. No que se refere ao dano material, a orientagdo do STJ estaconsolidada no
sentido de fixar a indenizagdo por morte de filhomenor, com pensdo de 2/3 do
salario percebido (ou o salario minimocaso nédo exerc¢a trabalho remunerado) até 25
(vinte e cinco) anos, ea partir dai, reduzida para 1/3 do salério até a idade em que
avitima completaria 65 (sessenta e cinco) anos.

6. Recurso especial conhecido em parte e provido também em parte2°°.

Claro que a hipétese analisada nesta dissertagdo é bem diversa, mas o

exemplo se presta a demonstrar que o efetivo vinculo entre as partes ja vinha sendo

exigido para fins de responsabilidade civil, 0 que pode ser aplicado tanto nos casos

em gue a reparacao seria reconhecida em favor do familiar — como na hipétese da

morte de um parente — ou contra ele, como na responsabilidade civil envolvendo o

idoso no contexto familiar.

Obviamente que, da mesma forma que hd uma presuncéo

201 em favor do

individuo maior de sessenta anos quanto a sua caracterizacdo como idoso, como

anteriormente comentado, também havera presuncéo de que o filho constitui familia

200 5TJ, 22 Turma, REsp 1101213/RJ, Rel. Min. Castro Meira, DJe 27 abr. 2009.

2L|nteressante conceito de presuncéo é apresentado por Caitlin Sampaio Mulholland: “Na medida em que a
prova de um fato é a certeza de sua ocorréncia, a presuncao € a representagdo de sua probabilidade, sendo
empregada como mecanismo complementar as demais técnicas probatérias admitidas em direito, com o fim
de, utilizando-se dos indicios encontrados na descricdo de um fato, tornar certo aquilo que, a principio ndo o é”.
MULHOLLAND, Caitlin Sampaio.A responsabilidade civil por presuncdo de causalidade.Rio de Janeiro: GZ,

2009. p. 197-198.
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para fins de responsabilidade civil, o que, entretanto, podera ser afastado diante das
provas produzidas no caso concreto.

Outro ponto importante a ser esclarecido: a responsabilidade civil em relacao
ao idoso no contexto familiar se fundamenta ndo apenas na vulnerabilidade do
individuo vitima, mas também pela facilidade do agressor, diante da proximidade
com o idoso, em perpetrar a conduta danosa. Neste sentido, vale mencionar
passagem de Ruth Gelehrter da Costa, ao comentar a pesquisa ldosos no Brasil:

vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade:

Preocupa a percepcdo idealizada da prote¢do, do carinho e da compreenséo
familiar. Dados de pesquisa (Minayo, 2003) mostram que, no contexto familiar, as
agressdes sdo, em geral, praticadas pelos proprios filhos homens ou parentes
proximos que residem no mesmo local, muitos deles dependentes quimicos. A
situacao social e econdmica atual complica ainda mais este panorama, ja que muitos
filhos desempregados e suas familias sobrevivem com os parcos ganhos dos idosos
aposentados, invertendo a situacédo esperada de protegdo. A falta de redes de apoio
social soma-se a este quadro em que tensfes e conflitos sdo inevitdveis. Chaves
(2002) diz que o idoso é capaz de falar e até de denunciar a dor da alma — os
insultos, as verbalizac¢des discriminatérias — e a dor fisica — as lesdes corporais e 0s
abusos sexuais -, mas € incapaz de dar sequéncia aos tramites legais depois da
queixa judicial, acuado pela possibilidade de rejeicdo no ambiente familiar e na

sociedade

Desse modo, o conceito de familia para a caracterizacao da responsabilidade
civil exige uma demonstracdo minima de vinculo efetivo e/ou coabitagdo entre as
partes envolvidas. A importancia da correta apreensao dos conceitos para fins de
reparacdo por danos morais € inegavel, tendo em vista a relevancia social da

guestdo, como demonstra Ana Maria Viola de Sousa:

Essa situacao se reflete também na familia que enfrenta novos desafios ante as
mudancas referenciais das relacdes entre os elementos que a compdem,
especialmente com o acentuado declinio dos parametros tradicionais, criando novos
modos de relacionamento entre geragfes. Situar o idoso no seio da familia,
individualiza-lo como cidaddo é, portanto, imperioso para garantir todos os seus
direitos previstos nos ordenamentos juridicos, os quais existem em fung¢do do
homem em sociedade [...] As legislacBes de prote¢éo ao idoso existem, bem como o
comportamento omissivo e desrespeitoso da familia e da sociedade em relacdo a
esse segmento. O idoso, por vezes, torna-se uma vitima da familia e da sociedade,
discriminado, devido a sua fragilidade fisica e mental, deixando-o como um ser

isolado e abandonado a sua prépria sorte203

202LOPES, Ruth Gelehrter da Costa. Imagem e auto-imagem: da homogeneidade da velhice para a
heterogeneidade das vivéncias. In: NERI, Anita Liberalesso (Org.). Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e
expectativas na terceira idade. Sdo Paulo: SESC, 2007. p. 148-149.

203SOUSA, Ana Maria Viola de. Tutela juridica do idoso: a assisténcia e a convivéncia familiar. Campinas:
Alinea, 2004. p. 178-179.
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Aprofundando a questdo, vale ressaltar que o papel primordial da familia
como cuidadora direta do idoso tende a ser relativizado, justamente pelas
dificuldades inerentes a este processo. Deste modo, 0 progressivo aumento da
participacdo de instituicdes voltadas para este tipo de servico € movimento ja
observado em outros paises, podendo se constituir em realidade, nos préximos
anos, na sociedade brasileira.

O assunto merece destaque na medida em que ndo Sao raros 0S casos em
que a familia assume o compromisso de tutela do idoso, mas o faz de maneira
deficiente. Ndo obstante a legislacdo em vigor — como o Estatuto do ldoso, em seu
art. 3°, Paragrafo Unico, V** — e a propria Constituicdo de 1988 indicarem a familia
como primeira responsavel pelo idoso, muitas vezes, diante do caso concreto,
verifica-se que nenhum cuidado é dispensado ao idoso pelos membros de seu

circulo familiar. Como afirma Ana Amélia Camarano:

véarios autores tém argumentado que, muitas vezes, o cuidado de longa duragéo
empreendido pelos proprios familiares ndo é necessariamente adequado aos idosos.
Além disso, ha que se reconhecer a existéncia de pessoas que envelhecem sem
familiares proximos. Assim, a transferéncia do cuidado do idoso dependente da
familia para o Estado ou o mercado pode ser vista como positiva. No entanto, esta
opcao implica altos custos, o que a faz ser escolhida apenas pelos paises ricos e
com programas de bem-estar social eficientes e sustentados por impostos

. 205
gerais

Inclusive, o Estatuto do Idoso prevé, no § 1° do art. 37, que “a assisténcia
integral na modalidade de entidade de longa permanéncia serd prestada quando
verificada inexisténcia de grupo familiar, casa-lar, abandono ou caréncia de recursos
financeiros proprios ou da familia”.

Em contrapartida, as instituicbes de acolhimento dos idosos, sejam privadas
ou publicas, ndo detém aceitacdo da sociedade brasileira, sendo apontadas, muitas

vezes, como uma espécie de abandono institucional por parte das familias®*®. Em

204Lei n° 10.741, art. 3°, Paragrafo Unico, V: “priorizac&o do atendimento do idoso por sua prépria familia, em
detrimento do atendimento asilar, exceto dos que ndo a possuam ou caregam de condi¢cbes de manutencao
da prépria sobrevivéncia”.

205Sobre o tema, vale destacar trecho do trabalho de CAMARANO, Ana Amélia. Instituicdes de longa
permanéncia e outras modalidades de arranjos domiciliares para idosos. In: NERI, Anita Liberalesso (Org.).
Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade. S&o Paulo: SESC, 2007. p. 170.

206 Destaca-se mais um trecho do trabalho de CAMARANO, Ana Amélia. Instituic6es de longa permanéncia e
outras modalidades de arranjos domiciliares para idosos. In: NERI, Anita Liberalesso (Org.). Idosos no Brasil:
vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade. Sdo Paulo: SESC, 2007. p. 170: “Isso levanta a questao
de quem oferecera cuidados para esse grupo populacional: a familia ou as instituicdes? A residéncia em
instituicdes de longa permanéncia para idosos (ILPIs) ndo € uma pratica comum nos paises do hemisfério
Sul. Historicamente, as instituicdes tém sido vistas com resisténcia e preconceito, tradicionalmente como
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complemento ao quadro desfavoravel, denuncias de maus tratos e falta de
condicbes de higiene sao presenca constante nos meios de comunicacdo, em total
desrespeito ao art. 37, §3°, do Estatuto do Idoso?®’, fazendo com que os préprios
idosos vejam com muita resisténcia uma possivel mudanca para alguma destas
instituicoes.

E claro que nem todas as instituicbes de longa permanéncia sofrem dos
problemas noticiados pela midia. Contudo, aquelas que apresentam conduta
exemplar, sendo sempre aprovadas, dentre outros, pelos representantes do
Ministério Publico®®, no comum dos casos, apresentam valores muito altos de
manutencdo. Ainda assim, mesmo os idosos e familias que possuem condi¢cbes de
suportar os gastos financeiros, evitam este tipo de medida, tendo em vista a grande
mudanca de rotina e perspectiva que elas encerram, com a perda de referenciais
importantes para alguns idosos. Ao mesmo tempo, no tocante aos individuos mais
carentes, as instituicbes de acolhimento mantidas pelo Poder Publico, em sua
maioria, estao relegadas ao abandono e a precariedade.

Desta forma, alguns autores vém se questionando se a melhor saida para o
caso dos idosos seria a manutencdo do dever de cuidado com a familia, ou se o
Estado deveria se portar de maneira mais eficiente nestas questbes. Ana Amélia
Camarano termina por concluir que:

E bastante provavel que permanecer com a familia na comunidade seja a melhor
opcéo para o idoso fragil. Mas a familia pode assumir essa responsabilidade, dadas as
suas novas configuracdes e o novo papel social da mulher? E importante, entdo, que
se ajude a familia a cuidar do idoso. Para isso, é importante que se estimule a criagcao
de uma rede de assisténcia formada por centros de convivéncia, centros-dia,
atendimento domiciliar, em suma, de outras formas de atengdo que promovam a
integragdo do idoso na familia e na sociedade. No entanto, cada uma dessas
modalidades vai atender a tipos de necessidades diferenciadas e ndo vai eliminar
totalmente a demanda por instituicdes. Sempre vdo existir os idosos totalmente

dependentes, os com caréncia de renda e os que ndo constituiram familia e
precisardo de um abrigo e cuidados no familiares®®.

‘depositos de idosos’, como lugar de exclusao, dominacao e isolamento ou simplesmente ‘um lugar para
morrer’ (Novaes, 2003). Em geral, as familias que decidem pela institucionalizagdo de seus idosos séo vistas
como praticando o abandono e tendem a experimentar forte sentimento de culpa. Os idosos de hoje
nasceram numa época em que o papel da familia (em especial, o da mulher) como a cuidadora dos membros
dependentes era claramente estabelecido nos contratos de género e intergeracionais, resultando numa
expectativa elevada por parte dos idosos de receberem o cuidado familiar”.

207Lei n° 10.741, art. 37, 83°: “As instituicdes que abrigarem idosos sé@o obrigadas a manter padrdes de
habitacéo compativeis com as necessidades deles, bem como prové-los com alimentag&o regular e higiene
indispensaveis as normas sanitarias e com estas condizentes, sob as penas da lei”.

208 Lei n° 10.741, art. 52:" As entidades governamentais e ndo-governamentais de atendimento ao idoso seréo
fiscalizadas pelos Conselhos do Idoso, Ministério Publico, Vigilancia Sanitaria e outros previstos em lei”.

209Sobre o tema, vale destacar trecho do trabalho de CAMARANO, Ana Amélia. Instituicdes de longa
permanéncia e outras modalidades de arranjos domiciliares para idosos. In: NERI, Anita Liberalesso (Org.).
Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade. Sdo Paulo: SESC, 2007. p. 188.
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Apesar da importante critica acima referida, certo é que a Constituicdo impde
a familia o expresso dever de cuidado em relacdo ao idoso. Por 6bvio que parte
desta obrigacédo podera ser transferida a uma instituicdo especializada, que detenha
melhor estrutura e condicbes de atender as necessidades do idoso, com a sua
concordancia. Contudo, por mais que a participacao direta seja desempenhada por
terceiros, a familia deve observar seu papel de supervisdo e controle, para ter
certeza de que abusos ndo serdo cometidos, uma vez que, em verdade, a

responsabilidade na hipotese é sua.

3.3 O fundamento constitucional da reparagéao

De forma semelhante ao precedente apontado nesta dissertacéo, qual seja, a
responsabilidade civil nas relacdes paterno-filiais por abandono moral, busca-se na
propria Constituicdo o fundamento para o reconhecimento dos danos morais em
relacdo aos idosos no seio da familia. Sera o dever de cuidado e o respeito a
dignidade da pessoa humana, conforme os seus quatro corolarios, 0 embasamento

axiologico necessario a sua caracterizacdo. Como afirma Heloisa Helena Barboza:

Tanto ou mais importante do que a solidariedade, o cuidado emerge como valor que
assegura, em toda sua dimensao, o livre exercicio do direito ao envelhecimento. O
cuidado representa uma atitude de ocupagdo, preocupac¢do, responsabilizacdo e
envolvimento com o outro, entrando na natureza e na constituicdo do ser humano. O
cuidado representa o rompimento com a tradi¢cdo assistencialista ao idoso, orientada
pela e para a doenga, e que ndo atende toda extensdo das complexas e
diversificadas necessidades do idoso, ajustando-se , por natureza, a funcdo de
"facilitador" da qualidade de vida do idoso. O cuidado e a solidariedade viabilizam o
"envelhecimento ativo”, definido como "o processo de otimizacdo das oportunidades
de saude, participacdo e seguranca, com o objetivo de melhorar a qualidade de vida
a medida que as pessoas ficam mais velhas"*.

Neste sentido, a Carta Constitucional, em seu art. 230, prevé que “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-

Ihes o direito a vida”. De maneira mais detida, o art. 229 é claro ao afirmar que “os

21°BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse do idoso. In: PEREIRA, Téania da Silva;

OLIVEIRA, Guilherme de (Orgs.). O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2007, v. 1. p. 68.
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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”. Ambos os
artigos sdo a sede do principio da solidariedade intergeracional no ambito familiar,

bem como do dever de cuidado da familia®*!.

Nestes termos, fica claro que a
Constituicdo impde a familia, de maneira mais geral, e aos filhos, mais diretamente,
0 dever de cuidado em relagéo ao idoso.

Deste modo, o fundamento principal a justificar a responsabilidade civil nas
relacbes do idoso com sua familia serd justamente o descumprimento por parte
desta de um dever previsto de forma expressa na Constituicdo: amparar os idosos
na velhice, tudo nos termos do art. 229 e 230. Estes dispositivos, por tratarem-se de
normas constitucionais, sao dotados de plena efetividade, ndo podendo ser
interpretados como mera sugestdo aos particulares®*?, mas sim como verdadeira
obrigacéo.

Além disso, uma vez que a Constituicdo € um sistema e assim deve ser
analisada, o art. 229 deve ser lido e interpretado em conjunto com o ja referido art.
230. Ou seja, esse dever de cuidado néo recai apenas sobre os filhos do idoso, mas
também sobre toda a sociedade, mais especificamente sobre a familia do individuo.
E, tendo em vista que os arranjos de familia hoje sdo mdltiplos, ndo observando a
homogeneidade de outrora, a melhor interpretacédo é aquela que reconhece a familia
para fins de responsabilidade civil conforme o conceito exposto no tépico anterior, ou
seja, obrigando aqueles individuos que efetivamente mantém- ou mantiveram -
alguma relacdo com a pessoa idosa.Assim, sera a violagdo ao dever de cuidado em
relacdo ao idoso o ato ilicito apto a gerar o dever de reparar o dano moral causado,
nos termos do art. 186 do Cadigo Civil.

211 V. BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O direito a satde da pessoa idosa. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 117:
“Quanto ao cuidado prestado a criangas, adolescentes e idosos, a Constitui¢do, usando de vocabulos
diferentes, consagrou a solidariedade entre gera¢cdes da mesma familia voltada para os seus membros
vulneraveis na forma do art. 229: ‘Os pais tém o dever de assistir, criar, educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade’. O direito ao cuidado
especial, no seio da familia, também é expresséo do principio do melhor interesse das criangas e dos
adolescentes. Fazem jus ao mesmo cuidado especial advindo da familia os idosos, segundo o principio do
seu melhor interesse. Observe-se que o cuidado, tanto para criangas e adolescentes quanto o dirigido aos
idosos, nao se restringe a solidariedade intergeracional no ambito familiar, mas também a solidariedade que
deve provir da sociedade e do Estado em relacéo aos seus membros mais vulneraveis, em raz&o da idade
reduzida ou avancgada”.

212V. BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagao do direito e o direito civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.).
Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
241: “Atualmente, passou a ser premissa do estudo da Constituicdo o reconhecimento de sua forga
normativa, do carater vinculativo e obrigatério de suas disposi¢des. Vale dizer: as normas constitucionais séo
dotadas de imperatividade, que é atributo de todas as normas juridicas, e sua inobservancia ha de deflagrar
0s mecanismos proprios de coacéo, de cumprimento forgado”.
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Prosseguindo no estudo, necessaria se faz uma analise bipartida da questao:
hip6teses de omissdo, como 0s casos de abandono, por um lado; e hip6teses de
violagdo por atos comissivos, como agressdo - tanto fisica como moral - e maus
tratos, por outro.

Nos casos de abandono e omisséo, tendo em vista a violacdo do dever de
cuidado referido e do efetivo descumprimento do principio da solidariedade
familiar?*3, violando o direito do idoso, configurado esta o ato ilicito, pela evidente
inobservancia do preceito constitucional, como ja mencionado. Havendo ato ilicito, é
possivel falar-se em responsabilidade civil, pois, como mencionado em topico
anterior, resta superada a ideia de que a familia € uma instituicdo detentora de fim
em si mesma e, por isso, 0os danos que séo causados em seu seio ndo devem sofrer
maiores consequéncias em nome da “paz familiar”.

Vale ressaltar que, nos casos de omissao, ganha relevo mais diretamente a
conduta dos filhos, uma vez que o art. 229 da Constituicdo € expresso ao apontar o
dever de amparo na velhice, o que, entretanto, ndo afasta eventual responsabilidade
daqueles que fazem parte da familia do idoso, por forca do art. 230 da Carta Magna,
como foi anteriormente analisado.

Assim, em linha semelhante ao que se defendeu no tocante as relacdes
paterno-filiais, ndo se discute aqui falta de amor, até porque nédo pode o Direito se
imiscuir no mais profundo dos sentimentos humanos. O fundamento da
responsabilidade civil nos casos de omisséao sera, em verdade, a inobservancia do
dever de cuidado previsto constitucionalmente, dependendo da analise especifica do
caso concreto e da presenca dos requisitos da responsabilidade civil.

Vale ressaltar que o relacionamento envolvendo idosos no contexto familiar,

214

tendo em vista a sua intrinseca vulnerabilidade“™, ndo possui a natureza de uma

213Sobre o principio da solidariedade, nas hipoteses de relagdes dentro de um grupo especifico, como é o caso
da familia, v. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 116: “Em relacéo a violagdo daquilo que ndo pode ser
considerado um direito subjetivo, nem uma faculdade, tampouco um poder-dever, a solidariedade, no entanto,
pode se dizer fundamento daquelas lesGes que tenham no grupo a sua ocasido de realizagdo: assim, ela
abrangeria os danos sofridos no ambito familiar nas mais diversas medidas, desde a lesdo a capacidade
procriadora ou sexual do cénjuge até a violéncia sexual praticada contra filha menor, do descumprimento
voluntario de filho ou a criagéo de dificuldades a esse reconhecimento, a falta de visitagédo”.

214Sobre vulnerabilidade, conceitua Heloisa Helena Barboza: “Na verdade, o conceito de vulnerabilidade (do
latim vulnerabilis, ‘que pode ser ferido’, de vulnerare, ‘ferir’, de vulnus, ‘ferida’) refere-se a qualquer ser vivo,
sem distingdo, que pode, eventualmente, ser ‘vulnerado’ em situa¢des contingenciais. Trata-se, portanto, de
caracteristica ontolégica de todos os seres vivos. Determinados seres vivos sdo circunstancialmente
afetados, fragilizados, desamparados ou vulnerados. Justificam-se por mais esta razdo, plenamente, a
tutela geral (abstrata) da pessoa humana, ontologicamente vulneravel, ndo sé nas relagbes econdmicas,
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relacdo entre iguais, apesar da importancia do reconhecimento da capacidade civil

215

destes individuos — que ndo a perdem tao-somente em razdo da idade“™ - e da

relevancia do estimulo a tomada de decisbes por conta propria, para sua
autodeterminagdo. Importante esclarecer, novamente, que a reparagéo ndo teria por
fundamento a falta de afeto, posto que néo ha essa obrigacéo juridica, ou seja, ndo
ha direito subjetivo neste sentido a favor do idoso. Amor e carinho sdo proprios da
esfera intima de cada ser humano, ndo sendo possivel a ingeréncia do Direito nesta
seara. Estes sédo reconhecidos tdo-somente como valores de grande relevancia ao
Direito de Familia, devendo permear, em regra, essas relacbes, mas nao
obrigatoriamente.

Logo, mesmo naquelas relagcbes em que o afeto ndo mais esta presente, e
ainda nos casos em que esta situacdo esta consolidada pelo tempo, ndo decorre a
imediata auséncia de responsabilidade, persistindo as consequéncias juridicas
baseadas na Constituicdo, caso presentes 0s demais requisitos da responsabilidade
civil. Vale ressalvar que nao se pretende discutir neste trabalho eventual obrigacao
moral dos filhos e demais familiares, mas tdo-somente o dever juridico de cuidado
previsto constitucionalmente.

Tendo em vista o fundamento constitucional suscitado, importante uma melhor
elaboracdo do ponto, sobretudo porque é possivel efetuar-se uma ponderacao entre

216

dois principios constitucionais em conflito no caso concreto Por um lado, a

como as de consumo, mas em todas as suas relacdes, especialmente as de natureza existencial, e a tutela
especifica (concreta), de todos os que se encontrem em situagdo de desigualdade, por forca de
contingéncias (vulnerabilidade potencializada ou vulnerados), como forma de assegurar a igualdade e a
liberdade, expressdes por exceléncia da dignidade humana. [...]JPara os fins do Direito, se todas as pessoas
sdo vulneraveis, & preciso estar atento a ‘situagdes substanciais especificas’, para que seja dado o
tratamento adequado a cada uma delas. Ndo basta, portanto, afirmar a vulnerabilidade que tém, por
conceito, todos as pessoas humanas e que se encontram protegidas pela clausula geral de tutela implicita
na Constituicdo da Republica. E indispensavel verificar as peculiaridades das diferentes situacdes de cada
grupo, como vem sendo feito com as criancas e adolescentes, com os consumidores, e a partir de 2003
com o idoso. Registre-se que muitos grupos, como os portadores de deficiéncias, homossexuais,
transgéneros, indigenas, ainda ndo mereceram estudo adequado de suas peculiaridades e aguardam, ha
muito tempo, a edicdo de normas aptas a proteger sua dignidade”.BARBOZA, Heloisa Helena. O principio
do melhor interesse do idoso. In: PEREIRA, Ténia da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (Orgs.). O cuidado
como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2007, v. 1. p. 78.

215 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse do idoso. In: PEREIRA, Tania da Silva;
OLIVEIRA, Guilherme de (Orgs.). O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2007, v. 1. p. 65:
“Considerando que juridicamente a idade ndo afeta a autonomia, ressalvadas as hipo6teses de seu
comprometimento em razao de enfermidades, evidencia-se mais um caso de protecao especial, de modo a
tornar efetiva a clausula geral de tutela da pessoa humana. Em outras palavras, € necessario assegurar a
igualdade dos idosos, que se tornam pessoas ‘desiguais’, em decorréncia do processo de envelhecimento”.

O reconhecimento da for¢a normativa dos principios e sua correta aplicagao pelos Tribunais € de extrema
relevancia, como demonstra SARLET, Ingo Wolfgang. Breves notas sobre a contribuicdo dos principios para a
renovacao da jurisprudéncia brasileira. In: TEPEDINO, Gustavo. Direito civil contemporaneo: novos
problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 304: “Também a for¢a normativa dos

216
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liberdade e a autonomia da vontade dos membros da familia, sobretudo dos filhos,
em nado querer assumir o encargo de cuidar do idoso; por outro, o direito
fundamental de cuidado em relacdo ao idoso, bem como o principio da solidariedade
— ainda mais forte no ambito da familia - e integridade psicofisica do idoso, que
sofreria as consequéncias negativas da conduta de seus familiares no momento em
gue ja se encontra mais vulneravel em virtude do processo de envelhecimento.

Na linha do raciocinio empreendido em relacdo ao abandono moral de filho
menor, para solucionar a questdo é possivel utilizar-se os critérios apontados por

Luis Roberto Barroso?!’

como norte para a necessaria ponderacdo: (i) nivel de
igualdade entre as partes; (ii) falta de razoabilidade do critério; (iii) preferéncia dos
valores existenciais; e (iv) risco para a dignidade da pessoa humana. Seguindo
essas orientacdbes como paradigma, € possivel concluir-se que, no comum dos
casos, a autonomia dos membros da familia, sobretudo dos filhos adultos e capazes,
no sentido de se manter afastado dos idosos e negligenciar em seus cuidados, néo
pode prevalecer em relacdo ao direito fundamental do idoso. Sendo assim, a
arguicao do direito a liberdade do familiar ndo sera fundamento bastante a afastar a
responsabilizacao.

Seria possivel, ainda, aplicar-se uma segunda construcao juridica a justificar a
obrigacdo da familia neste ambito: diante da vulnerabilidade do individuo idoso, da
sua especial condi¢cdo, a propria Constituicdo, ao apontar o dever de cuidado dos
filhos e da familia, ja teria apontado a priori o resultado da possivel ponderacéo entre
0s principios mencionados, uma vez que o proprio legislador ja estabeleceu uma

relacdo de prevaléncia do interesse do idoso?®.

principios, por diversas vezes extraida de outros principios (como o da maxima eficacia e efetividade das
normas de direitos fundamentais, por sua vez construido a partir da exegese do art. 5°, §1°, da Constitui¢do),
tem sido objeto de reconhecimento e desenvolvimento por parte da jurisprudéncia. Com efeito, a partir do
momento em que Juizes e Tribunais, ainda que com alguma resisténcia (embora cada vez mais isolada!),
passaram a compreender os principios como auténticas normas juridicas, dotadas de eficacia e
aplicabilidade, foi possivel — j& num segundo momento — ter como superada a sinonimia entre as regras e a
assim designada auto-aplicabilidade, que resultava na negacgdo da auto-aplicabilidade (hoje melhor
designada de eficacia plena ou direta) dos principios”.
217BARROSO, Luis Roberto. A constitucionaliza¢éo do direito e o direito civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.).
Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
261.
Comentando o principio do melhor interesse do idoso, Heloisa Helena Barboza afirma: “Procura-se desse
modo efetivar a protecao integral devida ao idoso, em razdo da sua situagao de vulnerabilidade
potencializada pelas contingéncias existenciais, especializando a clausula geral de tutela da pessoa humana,
na linha ja adotada para a crianca e o adolescente e o consumidor. Constata-se implicito no preceito
constitucional o principio do melhor interesse do idoso, como expresséo da protecdo integral que Ihe é devida
com absoluta prioridade. Tal principio, de inegavel valia como critério hermenéutico, diante da complexidade
da situacgao existencial do idoso, revela-se instrumento habil na efetivagdo da tutela da dignidade das
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Certo é que a aplicacdo correta dos principios permite a evolucdo do
ordenamento juridico, com o reconhecimento de direitos que antes ndo eram
garantidos, situacao na qual se enquadra os danos morais nas relacdes de familia

envolvendo idosos. Neste sentido, vale ressaltar passagem de Ingo Sarlet:

aplicar principios é estar sempre aberto a renovacao do Direito, compreendida aqui
como necessariamente abrangendo um processo permanente de reconstrucéo da
ordem juridica, sempre protagonizado também pelo Poder Judiciario, ainda mais
considerando a circunstancia elementar de que € a jurisprudéncia a responsavel, em
larga medida e por mais que se queira e possa criticar esta fungéo, pela propria
compreenséo do conteldo e significado juridico desses principios21 .

Prosseguindo na andlise, na segunda vertente, de atos comissivos de
violéncia por parte dos familiares, como agressoées fisicas e morais, abuso e maus
tratos, além do fundamento da violacdo ao dever de cuidado previsto
constitucionalmente, na linha do que foi acima defendido para atos omissivos, ainda
€ possivel apontar-se a violagcdo do principio da dignidade da pessoa humana, com
sede no art. 1°, lll, da Constituicdo. Ou seja, 0 ato comissivo ensejara o desrespeito
a um dos quatro corolarios analisados no tépico 1.3: liberdade, integridade
psicofisica, igualdade e solidariedade. Esta conduta justificaria a condenacdo em
reparacdo por danos morais acerca de qualquer pessoa que assim procedesse em
relacao ao idoso, devendo com mais razéo ainda ser reconhecida quando levada a
cabo por um familiar. Isto fica mais claro pois, pelo menos em tese, o familiar é
pessoa, nos termos do tépico 3.2, da confianca do idoso, que com ele possui maior
relacdo, sendo seu ponto de apoio na jornada final da vida, o que imputa maior
gravidade na conduta para fins de responsabilidade civil, devendo, inclusive,
repercutir quando da analise do quantum indenizatério pelo magistrado.

Inegavel ainda que a possibilidade de responsabilizacdo pecuniaria no ambito
civil é de extrema relevancia para a alteracao dos padrdes culturais de violéncia e

abandono, tendo em vista que as sancdes previstas no Estatuto do 1doso®?°, dentre

pessoas que se encontram em um estagio mais avancado da existéncia humana”.BARBOZA, Heloisa
Helena. O principio do melhor interesse do idoso. In: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA,
Guilherme de (Orgs.). O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.71.
SARLET, Ingo Wolfgang. Breves notas sobre a contribuicdo dos principios para a renovacgao da jurisprudéncia
brasileira. In: TEPEDINO, Gustavo. Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade
constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 298.
2 pentre as sanc¢0Oes, destaca-se o rol de crimes tipificados nos artigos 95 a 108 do Estatuto do ldoso.
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outras, ndo se mostraram suficientes para coibir esse tipo de pratica social®**.
Conclui-se, portanto, que a conduta do familiar pode se adequar entre aquelas aptas
a ensejar a responsabilidade civil, desde que presentes seus requisitos gerais, ja
referidos de maneira mais aberta no topico 1.2 e que serdo analisados de forma
mais detida no préoximo tépico. Haverd neste caso, sem duvida, ndo apenas uma
obrigacdo do ponto de vista moral, mas também um dever de natureza juridica. Este
sera oriundo do descumprimento das normas comentadas, com a consequente
caracterizacao do ilicito, nos termos do art. 186 do Cdédigo Civil.

Repita-se que ndo haveria razdo para que o Direito de Familia fosse
“blindado” pela impossibilidade de responsabilizagdo, sobretudo em razdo da
prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana e da importancia da
protecdo do interesse individual dos membros da familia, nos termos do art. 226,
88°, da Constituicdo. N&do se mostra razoavel o argumento de que a familia detém
certa imunidade no tocante a responsabilidade civil, pois haveria evidente
incompatibilidade com o ordenamento constitucional vigente. O Poder Judiciario
pode e deve intervir nessas questbes, sobretudo pela presenca de um individuo

vulneravel, como é o caso do idoso.

3.4 Os elementos da responsabilidade civil aplicados a hipotese do idoso

A violacdo ao dever de cuidado previsto -constitucionalmente, como
mencionado em tépico anterior, €, sem duvida, o principal fundamento para a
caracterizagao da responsabilidade civil no caso analisado nesta dissertagédo. Assim,
para haver a condenacédo a reparacdo a titulo de danos morais, o ato ilicito apto a
enseja-lo, pelos fundamentos expostos, serda a violacdo ao referido dever de
cuidado, a qual corresponde um direito em favor do idoso, nos termos do art. 186 do

Cddigo Civil. Além da referida violagao ao direito, tal qual em todas as circunstancias

221Né\o obstante a referéncia acima, vale ressaltar que este conceito € diverso da hoje muito discutida funcao
punitiva dos danos morais, tema que nado sera abordado nesta pesquisa. Contudo, interessante pesquisa
sobre o tema pode ser verificada em GRIVOT, Débora Cristina Holenbach. Limites ao valor da indenizagdo: o
problema da funcéo punitiva da responsabilidade civil. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE,
Gladston; ROCHA, Maria Vital da (Coords.). Responsabilidade civil contemporanea: em homenagem a Silvio
de Salvo Venosa. Séo Paulo: Atlas, 2011. p. 610-635.
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envolvendo a caracterizacao da responsabilidade civil, necessaria ainda a presenca
de todos os seus requisitos genéricos, quais sejam: (i) conduta; (ii) culpa, na
hipotese de responsabilidade subjetiva; (iii) nexo causal; e (iv) dano. Tendo em vista
a analise mais aberta destes elementos elaborada no tépico 1.2 desta dissertacao,
sera importante uma verificacdo mais detida do caso especifico dos idosos no
contexto familiar & luz destes elementos da responsabilidade civil.

Inicia-se com a conduta. Genericamente, esta pode ser uma a¢cao ou omissao
humana, capaz de gerar dano. Como mencionado no tépico 3.2, a conduta apta a
ensejar a responsabilidade civil nestes casos deve, obrigatoriamente, estar vinculada
a um familiar, nos termos do conceito apresentado naquele ponto. Ndo esta sendo
adotada aqui uma analise restritiva em desfavor do idoso, tendo em vista que a
responsabilidade civil podera ser reconhecida em favor da vitima idosa por conduta
perpetrada por terceiro ndo familiar, mas com a Unica ressalva de que ndo podera
ser apontado como ato ilicito a inobservancia ao dever de cuidado - pelo menos néo
nos termos apresentados por esta dissertacao.

Repita-se ainda que, no caso especifico do presente trabalho, a conduta apta
a gerar o dano pode se dar de duas formas: (i) por acdo, no caso de maus tratos,
por exemplo; e (i) por omiss&o, como na hipétese de abandono???.

No caso de ato comissivo, como mencionado no tépico anterior, a existéncia
de responsabilidade se justifica ndo somente pelo dever de cuidado, mas também
pela violacdo direta a um dos corolarios da dignidade da pessoa humana. Por outro
lado, na hipotese de omissdo, o0 fundamento para a configuracdo da
responsabilidade civil serd sobretudo a previsdo constitucional do principio do
especial cuidado em relacao ao idoso. O que importa neste momento, entretanto, é
que, em ambos 0s casos, estara configurado o ato ilicito, apto a aplicacdo da
responsabilidade civil, nos termos dos arts. 927 e 186 do Cddigo Civil.

Vale mencionar, ainda, a necessaria cautela, especialmente do julgador, ao se
deparar com casos vinculados a condutas comissivas. Ha uma grave dificuldade
pratica quanto ao ponto: seria muito dificil — para ndo dizer impossivel — ao
magistrado avaliar se determinada pessoa é bom ou mau filho, bom ou mau familiar.

Haveria, nesses casos, uma complicada questdo probatéria com altas doses de

222 Reside neste ponto mais uma das diferencas entre a responsabilidade civil nas hipoteses de abandono
moral de menor e os casos envolvendo idosos. Isso porque, nas relacdes paterno-filiais, existe, em regra,
um ndo agir do pai, ou seja, omissao.
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subjetivismo. Logo, o mais importante sera observar, nos casos mais dificeis, os
detalhes do proprio contexto fatico. Condutas comissivas, como maus tratos, por
exemplo, deixam vestigios, que podem embasar eventual condenacéo.

Em complemento, ressalta-se que a Constituicdo impde a familia o referido
dever de cuidado, mas nao existe uma cartilha que defina como isso deve ser feito.
Cada nucleo familiar, dentro de alguns limites e do bom senso, determina as linhas
gerais da convivéncia e situacdes preferenciais dentro do grupo, ndo havendo, salvo
casos mais graves, um critério objetivo que determine o que é certo ou errado. A
palavra-chave neste ambito serd, justamente, liberdade. Tendo em vista essas
premissas, em regra, a responsabilizacdo podera ser bem dificil diante do caso
concreto, quando a configuracdo dos fatos ndo estd muito evidente e o abuso se
apresenta de forma sutil, como, por exemplo, nos casos de assedio moral.

Contudo, existirdo aquelas hipéteses em que o agir € mais evidente, como no
ja referido caso de maus tratos. Conforme esclarecido no ponto 1.3, merece
prosperar a tese de que o dano moral se caracteriza através da lesdo a um dos
atributos do principio da dignidade humana. Sendo um deles atingido, €
perfeitamente possivel a condenacéo de algum ou de todos os membros do grupo,
tendo em vista que ndo ha mais imunidade dentro do Direito de Familia. Assim, nos
casos de violéncia, por exemplo, a defesa do familiar ndo podera se basear no fato
de que o idoso recebe dele alimentos ou que usufrui da estrutura montada por
aguela pessoa, bem como que a violéncia teria por escopo um suposto elemento
pedagogico. A Unica forma de afastar o elemento da conduta, nestes casos, é a
comprovacao de que esta nunca ocorreu.

Para ilustrar a hipotese, é possivel apontar o exemplo de um filho que, apesar
de presente e atencioso, provendo seu pai de alimentos e moradia, contra este
pratica violéncia fisica, causando-lhe sérios danos psicolégicos. Em conjunto com as
sanc¢des penais cabiveis, haverd também aqui o dever de indenizar.

Fundamento diverso devera ser utilizado nas hipéteses caracterizadas por um
nao agir. Até por isso, a omissdo dos familiares também € ponto revestido de
especial interesse. Como ja referido, a Constituicdo de 1988 trouxe, dentre outros, o
principio do cuidado em relacdo ao idoso. Por intermédio dele, extrai-se o dever
especifico da familia neste sentido, principalmente dos filhos, por forca do art. 230.

Sendo assim, a omissao de familiar, ao contrario do que pode fazer crer a aplicacao
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simples dos dispositivos do Caodigo Civil, serd plenamente apta a caracterizar o
dever de indenizar.

De acordo com os fundamentos mais detidamente explorados em tdpico
anterior, o que o legislador constituinte pretendeu foi assegurar ao idoso um minimo
de atencéo e cuidado. Em verdade, o que se exige ndo é demonstracdo de amor e
afeto, mas sim responsabilidade. Desse modo, quando a familia se omite em relacao
a um idoso, estarda, sem duvida,praticando ato ilicito, na medida em que descumpre,
claramente, com um dever previsto constitucionalmente. Nao cabera aqui qualquer
analise que privilegie a liberdade do familiar em detrimento do idoso. Como
analisado anteriormente (topico 3.3), a ponderacdo a ser realizada deve concluir
pela prevaléncia dos direitos do idoso. E claro que o familiar possui efetivamente a
liberdade - como qualquer outra pessoa - de descumprir o seu dever, mas ndo ha
liberdade em decidir-se por arcar ou ndo com as consequéncias de seus atos,
devendo ser imposta pelo Poder Judiciario a devida reparacdo, estando presentes
0s demais requisitos.

Repita-se que ndao ha qualquer fundamento para a exclusdo da normativa da
responsabilidade civil nas relacdes de familia. Sendo assim, o descumprimento de
um dever estabelecido constitucionalmente perante o idoso, seja por acdo ou por
omissdo, a par das eventuais consequéncias penais ou do dever de alimentos,
também ensejaré a correspondente reparacao.

O segundo elemento da responsabilidade civil a ser analisado é a culpa,
tendo em vista que a hipbétese desafia a caracterizacdo de responsabilidade
subjetiva®*>. Conclusdo diversa ndo pode ser extraida do ordenamento juridico
patrio. A par do amplo leque de possibilidades expressamente abarcadas pela
responsabilidade civil objetiva atualmente - como por exemplo no caso dos
consumidores, prevista nos arts. 12 e 14 do CDC, bem como da responsabilidade
civil do Estado, nos termos do art. 37, 86° da Constituicdo- e da clausula geral
vinculada ao risco, conforme art. 927, paragrafo unico, do CC, certo é que a hipotese

analisada nesta dissertacdo nao se inclui em nenhum destes dispositivos.

223 Sobre o assunto na jurisprudéncia, v. TI/RS, Ap. 70021427695, Rel. Min. Claudir Fidélis Faccenda, j. 29 nov.
2007: “A responsabilidade civil, no Direito de Familia, € subjetiva. O dever de indenizar decorre do agir
doloso ou culposo do agente. No caso, restando caracterizada a conduta ilicita do pai em relacao ao filho,
bem como o nexo de causalidade e o dano, cabe indenizac@o por danos materiais e morais”.
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Guilherme Couto de Castro define a culpa como “a inobservancia de uma
conduta exigivel para o caso concreto, tendo em vista padrdes medianamente
assentes”?*. Estando a culpa presente em conjunto com os demais elementos, sera
possivel a reparagéo por danos morais®*°.

Contudo, o elemento culpa estaria afastado, por exemplo, quando o filho ndo
sabe quem é sua mée, ja idosa, ou desconhece seu paradeiro, pois ndo sao raros 0s
casos em que a familia, ap6s anos de afastamento, perde contato com seus idosos.
Igualmente, a impossibilidade fatica possui o condao de afastar a culpa, como em
hipétese na qual o filho se muda para cidade distante ou mesmo outro pais, o que,
dependendo do caso concreto, pode dificultar a colaboragdo com a manutencao do
idoso. Outro exemplo possivel é a circunstancia oriunda de perigo ou risco que
poderia ser causado ao idoso, como no caso de doenca infectocontagiosa,
alcoolismo mérbido, utilizacdo de drogas ou doenca mental”?%.

Merece relevo ainda os casos de inexigibilidade de conduta diversa, conceito

este melhor analisado no ambito do Direito Penal??’

, mas que poderia, facilmente,
ser adotado para fins de responsabilidade civi. Um exemplo seria o filho que
apresenta uma vida desestruturada, ou graves restricbes financeiras, que o
impedem de cumprir seu dever de cuidado em relacdo ao pai idoso. E possivel
imaginar-se ainda hipétese em que o idoso, ainda que eventualmente presente,

jamais tenha aceitado ajuda de seus familiares e nunca a requereu expressamente,

224 CASTRO, Guilherme Couto de. Direito civil: ligdes. Niteroi: Impetus, 2009. p. 169.

225 Neste sentido, SILVA, Regina Beatriz Tavares da. A culpa nas relagdes de familia. In: DELGADO, Mério Luiz;
ALVES, Jones Figueirédo (Coords.).Questdes controvertidas no novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Método,
2005. p. 95: “Nas relacdes entre pais e filhos existem deveres e direitos, de modo que o conceito de culpa —
descumprimento consciente de norma de conduta — e as consequéncias que da culpa resultam — dentre as
quais o dever do lesante de indenizar o lesado pelos prejuizos que lhe foram acarretados — merecem a
devida analise”.

226 Estes ultimos exemplos sédo apontados, ao comentar as relagdes paterno-filiais, por HIRONAKA, Giselda
Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de indenizar por abandono afetivo. In:
PEREIRA, Ténia da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). A ética da convivéncia familiar e sua
efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 138.

Nestes termos, vale destacar trecho de Rogério Greco: “O conceito de exigibilidade de conduta diversa é muito
amplo e abrange até mesmo as duas situagdes anteriormente colocadas — imputabilidade e potencial
consciéncia sobre a ilicitude do fato -, que tém como finalidade precipua afastar a culpabilidade do agente. Se
0 agente era inimputavel, pois que, ao tempo da acdo ou da omissao, era inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento, ndo se lhe podia exigir uma
conduta conforme o direito; da mesma forma aquele que atua ndo possuindo a necessaria consciéncia sobre
a ilicitude do fato. Todas essas causas dirimentes da culpabilidade desembocarao, é certo, na chamada
inexigibilidade de outra conduta, haja vista que, nas condicbes em que se encontrava o agente, ndo se podia
exigir dele comportamento diverso. Nesse sentido, as licdes de Zaffaroni, quando diz que ‘em Ultima analise,
todas as causas de inculpabilidade sdo hip6teses em que néo se pode exigir do autor uma conduta conforme
o direito”. GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. Niter6i: Impetus, 2007. p. 415-416.
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ingressando, num segundo momento, com demanda de reparacdo no Poder
Judiciério.

Além disso, como melhor definido ao comentar-se o conceito de familia para
fins de responsabilidade civil (topico 3.2), esta ndo restara caracterizada quando
nunca existiu qualquer espécie de vinculo entre as partes. Nao sera por forca da lei
que, por exemplo, um idoso ausente durante toda a vida do filho biolégico, que
jamais fez questdo de conhecé-lo, passara a ter em relacdo a este qualquer direito,
pelo menos para fins de responsabilidade civil?*®. Como ja analisado, o conceito de
familia para a caracterizacdo da responsabilidade civil mostra-se diverso daquela
referéncia classica no tocante aos lagcos de parentesco, matriménio e
companheirismo. Devera estar presente um minimo de vinculo efetivo entre as
partes para restar configurada a culpa pelo descumprimento do dever de cuidado.

Neste ponto, vale ressaltar que esta conclusdo é diversa daquela defendida
em relacdo a responsabilidade civil nas relagdes paterno-filiais por abandono moral.
Afirmou-se, naquela oportunidade (capitulo 2), que o simples vinculo biolégico entre
pai e filho seria suficiente para ensejar a repara¢do, contanto que outra figura nao
tenha exercido a funcéo paterna. No caso da relacdo entre pai idoso e filho adulto,
no entanto, o entendimento a prevalecer deve serdiferente: é necesséria a
verificagcdo de algum relacionamento entre as duas partes para haver reparacéo,
ainda que este ndo mais esteja estabelecido.

Isso se justifica pelo fato de que, no caso do abandono moral de menor, ha
outros principios envolvidos, como a paternidade responséavel, que fundamenta, em
conjunto com o dever constitucional de educacéo e cuidado, a reparacdo por danos
morais, principalmente nos casos em que ndo ha qualquer relacionamento entre pai
e filho, trazendo prejuizos ao menor vulneravel. Além disso, no caso do menor, se
esta diante de um incapaz, que sofre as consequéncias nefastas da postura de seu
genitor, plenamente capaz e no exercicio de seu direito de liberdade, mas atuando
em desrespeito a dignidade do filho.

No caso do idoso, por outro lado, o pai ou mae, em avancada idade, que,
deliberadamente e no exercicio de sua plena capacidade, decidiu ndo ter qualquer

relagcdo com o filho quando menor, ndo pode pretender que este, agora, tenha com

228 A ressalva feita é relevante na medida em que, de fato, outros direitos podem ser reconhecidos, como por
exemplo, alimentos.
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ele qualquer obrigacéo, tendo em vista que o afastamento é consequéncia direta de
sua postura omissa anterior. O filho bioldgico, nestes casos, terd obrigacées ndo em
relacdo ao genitor, mas para com aquele que, efetivamente, exerceu a funcao de
pai/mée, nos termos do que é definido pela Psicanalise. Nestes casos fica ainda
mais clara a importancia do conceito de familia defendido no topico 3.2. Este
exemplo também pode ser analisado como fato exclusivo da vitima, apto a afastar o
nexo causal, préximo elemento a ser analisado.

O terceiro elemento genérico da responsabilidade civil € o nexo causal, ou
seja, o liame entre o ato lesivo do agente e o dano causado, como melhor referido
no tépico 1.2. Uma conclusdo que se extrai inicialmente desse elemento é que o
dano deve ser posterior ao inicio da conduta lesiva, sob pena de ndo restar
configurado o nexo causal. E necessaria uma andlise retrospectiva, de maneira a se
constatar, por exemplo - ainda que ndo de forma precisa, mas aproximada - quando
o dano se iniciou, sobretudo nas hipéteses que envolvem atos omissivos.

Caso curioso foi analisado pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no qual
nao restou configurado o nexo causal entre a conduta do pai e o dano psicolégico da
filha, tendo em vista que o ambiente familiar como um todo era perpassado por
disputas. O caso diz respeito a hipbtese vinculada a relacdo paterno-filial, mas

poderia, sem duvida, ocorrer com um idoso, nos seguintes termos:

Apelacdo Civel. Ag¢éo indenizatéria. Dano moral causado pelo pai, por maus tratos e
abandono afetivo a autora. [...] A evolugéo social e cientifica, ao reconhecer que as
necessidades do homem véao além das materiais e fisicas, incluindo as emocionais e
psiquicas, refletiu no ordenamento juridico patrio, que passou a contemplar normas
gue protegem os direitos extrapatrimoniais e, consequentemente, as que punem a
infringéncia dos mesmos. Assim, ndo se pode limitar a aplicacdo do art. 159 do
Cddigo Civil/16, que tem no art. 186, correspondente no novo Coédigo Civil/02, a
inclusdo do dano moral no rol dos atos ilicitos, passiveis de indeniza¢do. Com fulcro
em tais fundamentos, este Colegiado se filia a corrente que entende possivel a
condenacdo dos genitores por danos morais causados a filho (0s), quando
devidamente comprovados em cada caso concreto, trazido ao exame do
Judiciério.Destarte, as provas trazidas aos autos ndo evidenciaram que o
réu/apelado tenha agido com culpa ou dolo em relacdo a filha
(autora/apelante), de modo a causar-lhe danos morais. Ndo ha evidéncia de
gue os distdrbios e desequilibrio psicolégico de que padece a apelante
decorram de atos (comissivos ou omissivos) do apelado, posto que, impde-se
reconhecer que a desarmonia familiar é geral, onde todos litigam uns com os
outros. No caso em tela, embora nem sempre admiraveis as atitudes do
apelado para com a apelante, ndo se conclui que foram extremas ao ponto de
causar danos morais, passiveis de indenizagdo. Entretanto, ndo impede que o
Judiciario, aproveite-se da oportunidade para, no exercicio da guarda dos direitos
previstos no ordenamento juridico e de aplicador da lei em prol da justi¢ca, fim a que
se propde, diante da constatacdo de desarmonia na relagdo paterno-filial, em caso
de crianga e adolescente, remeta cépia dos autos a Vara especializada para que
sejam tomadas medidas de apoio e orientacdo, utilizando-se da equipe
multidisciplinar, em prol do restabelecimento da prote¢éo integral da (o) filho (a),



108

crianca ou adolescente. Em se tratando de filho (a) que ja atingiu a maioridade civil,
despido da protecdo do ECA, pode e deve o0 magistrado recomendar ao
genitor/genitora reclamado que respeitem e procurem uma melhor relacdo familiar

com o (s) filho (a), em consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana,
sempre protegido pela lei e passivel de prote¢do do Estado (grifo nosso)zzg.

Ainda quanto a este elemento, importante uma breve referéncia acerca das
causas de rompimento do nexo causal. A doutrina aponta classicamente trés
circunstancias principais: fato exclusivo da vitima, fato exclusivo de terceiro e caso
fortuito/forca maior, todas podendo ser aplicaveis ao caso analisado nesta
dissertacdo. Contudo, inegavel que o fato exclusivo da vitima sera, nestes casos, a
excludente que possui maior relevancia, aplicando-se a hipéteses, como no exemplo
ja mencionado, do pai que abandona o filho quando menor®.

Por fim, ha o dano. No caso em tela, este dano ser4 eminentemente moral,
que, em regra, ndo necessita da prova do estado psicolégico da vitima. Seria
suficiente para a sua verificacdo a ocorréncia do fato que o enseja, ou seja, o dano é
considerado in re ipsa. Isto se justifica, sobretudo, pela dificuldade na producao
desta prova para a parte lesada, sendo necessaria, portanto, apenas a prova da
conduta e de sua titularidade.O Superior Tribunal de Justi¢a, inclusive, na linha da
melhor doutrina, ja afirmou que “em regra, ndo se exige a prova do dano moral, mas
sim, a prova da pratica ilicita donde resulta a dor e o sofrimento que o ensejam”#**,
Ora, no caso das relacdes de familia, ndo haveria motivo para se entender de

forma diversa®®, até porque considerar-se o dano in re ipsa, decorrendo

229 TJ/RJ, Ap. 2006.001.62576, Rel. Des. Claudio de Mello Tavares, j. 11 abr. 2007.

230 Ajnda ilustrando o ponto, poderia ser utilizado como exemplo para a configuragao do fato exclusivo de terceiro
a hipotese em que a mae impede em sua totalidade o convivio entre pai e filho, afastando-os completamente.
Nada impediria que este pai, ja idoso, viesse a pleitear alimentos, mas ndo tera subsidios para reparacéo por
danos morais em face do filho.

231 STJ, Resp 204.786-SP, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j.07 fev. 2006.

232 Apesar dessa afirmagdo aparentemente ldgica, muitos autores, nas relagdes paterno-filiais tém exigido a
realizacdo de pericias médicas e exames psicoldgicos. Para eles, do abandono moral ndo resultaria,
necessariamente, dano psiquico. V. por exemplo, TARTUCE, Flavio. Danos morais por abandono moral.
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, n° 7, dez./jan. 2009. p. 110: “No tocante ao dano
suportado pelo filho abandonado, deve ele ser provado, em regra, pelo autor da demanda, uma vez que
ndo se indeniza o dano hipotético ou eventual. Para tanto, servira a pericia psicolégica como meio
probatério para a sua efetiva demonstracdo”. No mesmo sentido, HHRONAKA, Giselda Maria Fernandes
Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de indenizar por abandono afetivo. In: PEREIRA, Tania
da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). A ética da convivéncia familiar e sua efetividade no
cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 141. Igualmente, alguns julgados determinaram a
necessidade de comprovacgdo do dano, como no TJ/RS, Ap. 70022648075, Rel. Des. José S. Trindade, j. 24
jul. 2008: “APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. DANOS MORAIS. AUSENCIA PATERNA.
NECESSIDADE DE EFETIVA DEMONSTRACAO DO DANO. Se a omisséo de afeto por parte dos pais em
relacdo aos filhos, que estdo em fase de formacéo da personalidade, causa-lhes danos e desequilibrio
emocional que prejudiqguem o desenvolvimento pleno de sua personalidade e, por isso, € indenizavel, esse
dano deve restar demonstrado, porque a responsabilidade pelo ilicito civil decorre da existéncia do ato
ilicito, que é composto ndo s6 do fato lesivo, mas também do dano e do nexo de causalidade entre o dano e
o ato do agente. Ndo demonstrado o dano, o qual ndo se presume, mantém-se a improcedéncia da agao.
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logicamente da conduta perpetrada,ndo afasta a possibilidade de o familiar
comprovar que este, em verdade, ndo ocorreu.

O que existirA nestes casos, na verdade, € uma presuncdo relativa da
ocorréncia do dano. Nada impede que o familiar demonstre que este, no caso
concreto, jamais ocorreu. Pode o réu na demanda, nas hipéteses de ato omissivo,
por exemplo, requerer a realizacdo de pericia psicolégica. Mas a producdo da prova
caberd ao familiar, na tentativa de elidir a presuncdo que milita em favor do idoso.
N&o sendo requerida a sua realizacdo, ou apresentadas outras provas que
demonstrem a inexisténcia do dano, estando comprovados os demais requisitos,
configurada restarad a responsabilidade civil do familiar em relacdo ao idoso. Sem
davida havera a inversao do 6nus da prova nesta hipétese, devendo o familiar dele
se desincumbir.

Um exemplo seria a demonstracdo de que a pessoa em questdo, nao
obstante ser maior de sessenta anos de idade, na verdade se trata de individuo
independente, que nao apresenta qualquer vulnerabilidade. Assim, poder-se-ia
comprovar que aquela pessoa néo sofreu os danos alegados pela omissao dos seus
familiares. Como melhor referido no tépico 3.2, o reconhecimento da
responsabilidade civil com fundamento no descumprimento do dever de cuidado
previsto constitucionalmente em relacdo ao idoso (configurando, deste modo, o ato
ilicito) somente pode se dar nas hipéteses em que se observa a figura de um idoso,
conforme as circunstancias do caso concreto. Se isto ndo se verificar, ndo ha davida
de que a responsabilidade civil podera restar, ao fim, caracterizada, mas com
fundamento em violacéo a direito diverso.

Repita-se que a protegdo ao idoso ganha relevo pela vulnerabilidade inerente
ao individuo, que é prépria do processo de envelhecimento. Entretanto, inegavel que
o referido processo ndo ocorre de maneira similar com todas as pessoas. Certos
individuos, ao ultrapassarem a margem do critério legal, aos sessenta anos, nao
apresentam qualquer espécie de vulnerabilidade, seja material, seja emocional.
Desta forma, nos termos do defendido em topico anterior (3.2), deve-se averiguar a

vulnerabilidade em concreto.

Precedentes doutrinarios e jurisprudencial. Apelagdo desprovida”. No mesmo sentido, TJ/RS, Ap
70025687609, Rel. Des. José S. Trindade, j. 11 set. 2008.
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Nestes casos, € possivel que o0 juiz, diante da hipétese e dos laudos
apresentados, ndo considere caracterizado o dano, afastando, em consequéncia, a
responsabilidade civil. E isso porque, a par do critério legal, muito relevante para os
direitos garantidos pelo Estatuto do Idoso e em outras leis, a presuncdo que milita a
favor do individuo maior de sessenta anos em razdo do critério cronoldgico, na
hip6tese de responsabilidade civil, pode ser afastada pelas provas produzidas,
sobretudo pela analise detida dos peritos de confianca do juizo.

Logo, por mais reprovavel do ponto de vista moral que seja a conduta do
familiar — uma vez que as pessoas, regra geral, independente da idade, sofrem em
alguma medida com o isolamento da familia -, ndo havera fundamento suficiente
para ensejar a reparagéo, pelo menos ndo com base nestes argumentos. Ressalta-
se novamente que estas provas devem ser produzidas pelo familiar, e ndo pelo
idoso, tendo em vista que este se beneficia da presuncdo de ocorréncia do dano,
bem como daqguela que considera a pessoa idosa quando maior de sessenta anos.

Uma outra hipGtese concreta possivel seria a comprovacao direta da
inexisténcia da conduta, o que ira descaracterizar o dano, na medida em que o
familiar consiga demonstrar que mantém lacos de afetividade ou vinculos estreitos
com o idoso, bem como que o auxilia nos mais diversos aspectos. Para tanto, deve o
familiar se utilizar de varias provas que demonstrem sua proximidade com o idoso,
como fotografias e depoimentos, ndo sendo necessaria, em tese, a prova pericial.

Destaca-se, entretanto, que o exemplo acima explicitado ira servir quanto aos
atos omissivos, mas perde forca quando se trata de atos comissivos, como a
agressao fisica. E isso porque, ainda que restasse demonstrado os lagcos estreitos
com o idoso, isto ndo seria suficiente para afastar a responsabilidade civil por conta
da agressdo, uma vez que seria possivel, a qualquer individuo, requerer a devida
reparacdo pelos danos morais causados, pois esta ocorréncia atingediretamente a
dignidade da pessoa humana, independente de idade. Certo é que, uma vez que
exista no caso concreto a presenca de um idoso em contexto de agresséo familiar,
esta circunstancia pode, sem duvida, influir na fixacdo doquantum indenizatério.

Vale destacar, por fim, a observacdo de Hele Nice Aparecida Penha, ao
comentar que a fixagdo da pena nos casos de dano em idosos deve levar em conta
uma avaliagdo, antes de mais nada, “dos elementos subjetivos do caso concreto,

graduado de acordo com a gravidade, intensidade e a duracdo do dano e sofrimento
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suportado pela vitima e o nivel socioecondmico dos litigantes, a fim de educar pela

aplicacdo de sancéo a conduta lesiva™?®.

3.5 Aplicabilidade da indeniza¢&o pecuniaria

Assumindo a premissa acima delimitada, da possibilidade de configuracéo de
dano moral nas relagdes de familia envolvendo idosos - como foi defendido também
naquelas entre pais e filhos menores -, importante se faz alguns comentarios sobre a
respectiva indenizacdo. E de grande relevancia o questionamento se, reconhecida a
caracterizagdo dos danos morais, a Unica forma de reparagdo se daria mediante
indenizacdo em dinheiro. A questdo esta vinculada, inicialmente, ao perigo de uma
possivel inversdo axiologica, pois danos inerentes a esfera existencial seriam
compensados por meio de uma reparacdo de cunho essencialmente patrimonial.
Surge, em consequéncia, a preocupagdo com a busca de novas formas de

indenizacdo, como demonstra Anderson Schreiber:

Assim, a conseqiéncia de uma lesdo a interesse ndo-patrimonial resulta da parte do
ordenamento juridico em uma resposta estritamente patrimonial: o dever de
indenizar, dando margem aos perigos da inversdo axioldgica antes mencionada. Em
atencdo a esta dificuldade, vem se consubstanciando uma quarta tendéncia na
responsabilidade civil brasileira: a despatrimonializacdo, ndo ja do dano, mas da
reparagdo.[...] Diante dos tormentos da quantificacéo e da inevitavel insuficiéncia do
valor monetario como meio de pacificagdo dos conflitos decorrentes de lesbes a
interesses extrapatrimoniais, a doutrina e o0s tribunais vém despertando para a
necessidade de buscar meios ndo-pecuniarios que, sem substituir a compensacao
em dinheiro, se associem a ela no sentido de efetivamente reparar ou aplacar o
prejuizo moral®*.

Nos ultimos anos, como j& mencionado em tépico anterior, houve um visivel
processo de multiplicagcdo dos danos morais ressarciveis, dentre os quais pode-se
incluir a hipétese de abandono moral paterno-filial e, tema mais especifico deste
trabalho, a prépria violagdo ao dever de cuidado em relagdo ao idoso no seio
familiar. Alguns autores, preocupados com a questdo especifica dos menores,

23 R1ZZO, Hele Nice Aparecida Penha. Dano pessoal em idosos e criangas: avaliagdo processual. Revista

Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n°® 11, maio/jun. 2001. p. 52.
234 SCHREIBER, Anderson. Novas tendéncias da responsabilidade civil brasileira. Revista Trimestral de Direito
Civil, n® 22, abr./jun. 2005. p. 64-65.
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tentaram indicar outras solucdes para a reparacdo destes danos, como Breno
Vianna e Maria Isabel Pereira da Costa, apontando como possivel resposta o
pagamento de tratamento psicoldgico ou psiquiatrico, como se verifica nas seguintes

passagens:

Os danos sofridos pelos filhos em funcdo destes descumprimentos devem ser
compensados, mas dependendo da natureza daqueles, de forma diferente da
habitual, qual seja, dinheiro. Caso o dano seja emocional, ou seja, se atingiu a
psique da vitima, dever-se-ia compensa-la pelo pagamento de um tratamento
psicoldgico, ou até mesmo psiquiatrico®*.

Se a omisséo de dever dos pais atingiu o desenvolvimento da personalidade do filho,
a indenizacgdo deve ser no valor suficiente para cobrir as despesas necessarias para
que o filho possa corrigir ou amenizar o seu problema psicolégico, mediante o
tratamento terapéutico adequado, por profissional competente na area. S6 quando
ndo é possivel o tratamento terapéutico adequado e especifico para reparar o dano,

voltando a vitima ao status quo ante, € que deve ser fixada a indenizacdo em

dinheiro, pois o afeto e o dinheiro sdo grandezas diferentes e ndo devem se
compensar diretamente**°.

Tendo em vista a semelhangca com a hipo6tese retratada, sem duvida este
raciocinio poderia ser estendido ao caso dos idosos. E claro que, pela propria
natureza do dano causado, muitas vezes as vitimas necessitardo de tratamento
psicolégico para a devida recuperacdo de sua autoestima e vontade de viver, sendo
o acompanhamento de profissional especializado de grande valia para a
manutengao de sua vida em sociedade. Contudo, em verdade, essas medidas néo
poderiam ser pensadas em substituicdo ao pagamento de uma reparacao pecuniaria
propriamente dita, mas sim como seu complemento, inclusive a titulo de obrigacéo
de fazer, consubstanciada no pagamento de certo tratamento. Corroborando a ideia,
Rolf Madaleno, ao comentar a questdo paterno-filial, aponta algumas dificuldades
neste tipo de condenagao:

O pagamento da terapia pelo causador do dano poderd implicar em eventuais
interrupcdes do tratamento, pela presumivel inadimpléncia e desobediéncia judicial
de um contumaz devedor, causando novos desgastes para o filho ja vitimado pela
anterior auséncia espiritual de seu progenitor. De outra parte, estaria sendo
indenizado em longo e interminavel prazo acaso fosse concedido ao genitor custear

235VIANNA, Breno Mendes Forel Muniz. Responsabilidade civil parental. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado;
RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Coords.). Manual de direito das familias e das sucessdes. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2008. p. 482.

236COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. Como e a quem indenizar a omisséo de
afeto? Revista Brasileira de Direito de Familia, n® 32, out./nov. 2005. p. 38.
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o tratamento psicologico contratado para auxiliar na recuperacdo mental do filho
afetivamente abandonado?”.

Ou seja, nao obstante a ampliagdo da visdo tradicional de responsabilidade
civil, que passou a abarcar novos danos, ha clara dificuldade no que concerne a
forma de reparacdo. Contudo, ndo deve residir davida acerca da natureza da
reparacdo por danos morais, que pretende compensar o dano causado na esfera
imaterial do individuo. Isso porque, nestes casos, o retorno ao estado anterior, apos
a violacdo a um dos corolarios da dignidade da pessoa, normalmente ndo se mostra
possivel.

Obviamente, podem ser adotadas medidas, como a condenagcdo ao
pagamento dos custos referentes a tratamento psicolégico, para evitar que as
consequéncias nefastas do dano se protraiam no tempo, como mencionado pelos
autores citados. Contudo, diferente das hipoteses de danos materiais, certo é que
pouco pode ser feito em relagdo ao dano ja causado, ao prejuizo j4 observado a um
dos corolarios da dignidade da pessoa humana, mantendo, portanto, a necessidade
de reparacdo sobre o que ja restou configurado. Comentando sobre esta natureza
compensatéria do dano moral e sua quantificacdo, Guilherme Couto de Castro

afirma que:

O arbitramento ndo tem como objetivo pagar ou indenizar, na feigdo etimologica (in +
damnum), de retirar o dano. N&o se trata de aferir o prego da dor: o objetivo é trazer
algum bem a quem sofreu o mal j& consumado, que néo se pode desfazer. Cuida-se
de conceber beneficio apto a, de certo modo, permitir um alivio a vitima, ajudando-a
a desligar-se do sofrimento ou da ofensa a dignidade e & honra®*®.

No mesmo sentido, Hele Nice Rizzo defende a importancia da indenizagao

pecuniaria, nos seguintes termos:

Assim, indenizar significa, hoje, reparar integralmente o dano causado, devolvendo a
vitima ao estado em que se encontrava antes da ocorréncia do ilicito, restaurando-
Ihe o statu quo ante. Entretanto, considerando que isso muitas vezes nao é possivel,
a indenizacao seré feita como forma de compensacgdo em dinheiro, mesmo porque a
reparacdo natural é impossivel quando o fato danoso importar na destruicdo do
objeto, ou em circunsténcias tais que importem na impossibilidade de restabelecer a
situacdo anterior ao dano. A compensagdo em pecuUnia pretende proporcionar a

237MADALENO, Rolf. O preco do afeto. In:PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). A
ética da convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.
164-165.

238CASTRO, Guilherme Couto de. Direito civil: ligbes. Niterdi: Impetus, 2009. p. 181.
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vitima benesses outras que reequilibrem ou pelo menos amenizem a dor e o
sofrimento psiquicos experimentados?®*.

Fato é que a Constituicdo, em seu art. 5°, V e X, ao assegurar a possibilidade
de reparacao por danos morais, nao faz qualquer ressalva que justifique a sua nao
aplicacdo as relacbes de familia, aqui incluindo-se os casos envolvendo idosos.
Logo, este direito ndo podera ser restringido através de mera interpretagéao,
sobretudo porque dissonante com o préprio espirito constitucional. lgualmente, o art.
186 do Cédigo Civil**°, ao prescrever a obrigacéo de reparar o dano, ndo apresenta
qualquer espécie de restricdo. Deste modo, havendo uma lesdo que atinja algum
dos quatro corolarios da dignidade da pessoa humana, bem como preenchidos os
demais requisitos da responsabilidade civil, a vitima, no caso o idoso no contexto
familiar, fara jus a devida reparacdo. Assim, justificada esta a reparacao pecuniaria
nesta hipotese, o que nao afasta uma eventual condenacdo ao custeio de
determinado tratamento.

Questdo diversa e de igual relevancia é a real possibilidade de execucéo do
titulo judicial no mundo dos fatos, ou seja, a efetividade da medida pleiteada. A
davida se coloca na medida em que, muitas vezes, e como ja referido em tépicos
anteriores desta pesquisa, o0 idoso possui, dentro de sua familia, o papel de principal
provedor de recursos. E justamente esta funcdo que, em varios casos, torna
imperativa a convivéncia direta, na mesma residéncia, do idoso com sua familia.
Assim, como obter o cumprimento da condenacéo a titulo de danos morais?

Esta dificuldade observada no mundo dos fatos n&o deve afastar o
reconhecimento do direito que |lhe é pressuposto. E isto porque a inviabilidade
financeira nem sempre estar4 presente, possibilitando, assim, a execucdo do
julgado. E, ainda que a dificuldade de meios para a execucdo esteja presente, nao
sera impeditiva da procedéncia do pedido, até porque somente € possivel obter-se
certeza deste fato apds a abertura da execugdo, necessariamente posterior a fase
de conhecimento do processo.

Na rotina do Judiciario ndo sSdo raros 0S casoS NOS quais a execucao é

praticamente impossivel, situacdes estas que sdo conhecidas no meio forense sob o

239RIZZ0, Hele Nice Aparecida Penha. Dano pessoal em idosos e criangas: avaliagdo processual. Revista
Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n°® 11, maio/jun. 2001. p. 49.

240CC/2002, art. 186: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.
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jargdo “ganhou, mas néo levou”. Contudo, esta circunstancia jamais impediu que
qualquer pessoa se socorresse do Poder Judiciario para obter um titulo executivo
que lhe fosse favoravel. Para comprovar o ponto, basta verificar-se um processo de
faléncia. Na maior parte dos casos, muitos credores da massa falida, sobretudo
agueles cujos créditos ndo possuem qualquer espécie de garantia, ndo conseguem,
ao fim, ter seu direito satisfeito. Nao obstante esta clara dificuldade fatica, jamais se
questionou sobre a validade ou importancia do processo de faléncia, o que,
igualmente, ndo deve ser feito em relacdo a hipétese objeto deste trabalho.

Outra critica que merece ser enfrentada diz respeito ao entendimento no
sentido de que com o pagamento de reparacdo pecuniaria ndo € possivel obter-se
amor, cuidado e atengcao, como afirma Maria Aracy Menezes da Costa, ao comentar
o dano moral oriundo das relacdes de familia, sobretudo no contexto paterno-filial**.

A autora afirma que somente uma “pena alternativa” teria chance de
solucionar a questdo, como condenar o pai a visitar um orfanato, de maneira que
“seus sentimentos adormecidos ou empedernidos seriam suficientemente tocados, e
ele poderia dimensionar o sofrimento de um filho abandonado emocionalmente”?*2,
Aplicando-se este raciocinio ao caso do idoso, por analogia, seria possivel, a titulo
de exemplo, pensar-se no individuo sendo obrigado a prestar servicos em
estabelecimento vocacionado a receber idosos em situagao de abandono.

A posicao é interessante, mas, diante do quadro juridico atual, ndo se mostra
aplicavel, pelo menos ao se levar em conta tdo-somente a esfera civel. De fato, a
critica de que nao se pode afirmar uma correlacdo imediata entre o cumprimento de
uma reparacao pecuniaria e a cessacdo do abandono ou inobservancia ao dever de
cuidado procede: ndo ha como uma indenizagdo de cunho patrimonial forgar uma
familia a observar seu dever em relacdo ao idoso na esfera existencial. Entretanto, a
saida apontada, no sentido de se estabelecer uma pena alternativa, ndo é cabivel na
esfera civel.

Sem duvida, cabe ao Direito Penal dar resposta adequada as hipéteses em

que o bem juridico tutelado é desrespeitado de tal maneira que importe prejuizo para

241COSTA, Maria Aracy Menezes da. Responsabilidade civil no direito de familia. Responsabilidade civil no
direito de familia. ADV — Advocacia Dindmica — Selec¢des Juridicas, n° 2, fev. 2005. p. 158: “na melhor das
hipoteses, o pai, forcado, para nao mais ser condenado a pena pecunidria, vai, sim, buscar o filho que o
processou, mas vai deixa-lo na casa paterna, na companhia tdo somente de uma competente empregada.
E ndo se pode alegar que ele ndo esteja cumprindo a 'visitagao'!”.

242COSTA, Maria Aracy Menezes da. Responsabilidade civil no direito de familia. Responsabilidade civil no
direito de familia. ADV — Advocacia Dinamica — Sele¢8es Juridicas, n° 2, fev. 2005. p. 158.
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toda a sociedade®®®. Ha, inclusive, em relacdo a protecéo do idoso, uma série de
tipos penais incriminadores, que, a par da condenacéo civil por danos morais, devem
ser observados. A titulo de exemplo, os arts. 96 e seguintes do Estatuto do Idoso
preveem uma seérie de crimes em espécie envolvendo este grupo muito especial de
pessoas®*.

Nestes casos, em que a resposta do Estado, através da pena, possui carater
punitivo, repressivo e ressocializador, € possivel imaginar-se uma verdadeira pena
alternativa que contemple atuacdo em prol de estabelecimento que acolha idosos
em situacdo de abandono, como referido anteriormente. E isto porque o foco da
condenacdo penal esta ndo apenas na vitima especificamente considerada, mas
principalmente no individuo que cometeu o delito. Ou seja, seu objetivo € bem
diverso daquele vinculado a responsabilidade civil, na qual o foco reside sobretudo
no amparo a vitima.

Sobre a mencionada possibilidade de imposic&o de pena restritiva de direitos,
consubstanciada na prestacao de servicos a comunidade, manifesta-se favoravel a

jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, como no seguinte acordao:

APELACAO CRIMINAL - ESTELIONATO - SEIS VEZES CONTINUIDADE DELITIVA
- CORRETO JUIZO DE REPROVAGCAO - RESPOSTA PENAL - MITIGACAO -
SUBSTITUICAO DA PENA PRISIONAL POR UMA RESTRITIVA DE DIREITOS E
MULTA POSSIBILIDADE - REGIME PRISIONAL ABERTO - PARCIAL
PROVIMENTO DO APELO DEFENSIVO - DECISAO UNANIME. A autoria e
materialidade do delito restaram sobejamente demonstradas pelo robusto conjunto
probatério dos autos. A ora apelante, aproveitando da relagdo de confianga que
tinha com sua tia e madrinha de 80 anos, pegou seus documentos e fez um
cartdo das lojas Mariza em seu nome, e por seis vezes efetuou compras
naquele estabelecimento, se fazendo passar por sua tia, a qual teve seu nome
incluido no SPC em decorréncia da conduta da acusada. O exame de pericia
grafotécnica demonstra que foi a ora apelante que assinou e preencheu o contrato
para fornecimento do cartdo da supracitada Loja, fulminando, assim a tese de
negativa de autoria. A reposta penal merece reforma. Deve ser cassada a
indenizagdo em favor da vitima, por isso que na época do crime 19/09/2006, ainda
ndo vigorava a lei 11719 de 2008, que incluiu tal conseqiiéncia na condenacgéo
criminal, e, por ser norma de aspecto hibrido, deve ser interpretada em favor do réu.

243 Como afirma Rogério Greco, "Com o Direito Penal objetiva-se tutelar os bens que, por serem extremamente
valiosos, ndo do ponto de vista econdmico, mas sim politico, ndo podem ser suficientemente protegidos
pelos demais ramos do Direito". GRECO, Rogério. Curso de direito penal. Niterdi: Impetus, 2007. p. 4.
Complementa ainda o autor, na p. 54: "com a adog¢é&o do principio da lesividade busca-se, também, afastar
da incidéncia de aplicagdo da lei penal aguelas condutas que, embora desviadas, ndo afetam qualquer bem
juridico de terceiros".

244Alguns autores, contudo, criticam as previsdes penais contidas no Estatuto do Idoso, como Fabio Bonini
Simdes de Lima: “O Estatuto do Idoso, como de costume nas leis contemporaneas do Brasil, insiste em
guerer demonstrar a mao forte do Estado por meio do ‘velho’ recurso da criminalizagdo de condutas
praticadas contra os idosos, ou por meio de aumento de penas, a despeito de muitas dessas condutas ja se
encontrarem tipificadas na legislacao ordinaria e, ao fazé-lo, o Estatuto o fez de maneira imprecisa e
confusa, situagdo que seguramente mais atrapalhara do que ajudara os idosos”. LIMA, Fabio Bonini Simdes
de. O novo Estatuto do Idoso nasceu velho? Boletim IBCCrim, n® 144, nov. 2004. p. 12.
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A sancdo merece ser mitigada porquanto fixada de maneira assaz gravosa, em se
tratando de ré primaria (FAC de folhas 106), mas ndo se pode olvidar que agiu
com dolo intenso, traindo a confianca de uma senhora de oitenta anos (vitima
mediata), usando seus documentos para trazer prejuizos por seis ocasifes a
Loja Marisa LTDA. (vitima imediata). Assim, fixo a pena base acima do minimo
legal, mas ndo de forma tdo acentuada como na Sentenga Monocratica, que fixou
em 4 anos de reclusdo, mas em 1 ano e 06 meses de reclusao, e 20 DM v.m.l, o
qual aumento de um terco pela incidéncia do crime continuado, justificando a
majoracao nesta fracdo pela quantidade de injustos praticados (seis). Destarte a
resposta penal fica concretizada em dois anos de reclusdo e vinte e seis DM v.m.l.,
ausentes outras causas de aumento ou diminuicdo. O regime prisional merece ser
mitigado para o aberto, porquanto é o previsto em lei, inexistindo justificativa
concreta para que seja aplicado o mais gravoso. Tratando-se de apenada primaria
e que preenche os requisitos objetivos e subjetivos do art. 44 do CP, substituo
a pena prisional por uma restritiva de direitos pelo igual periodo na
modalidade de prestacdo de servicos a comunidade, a ser cumprida em
instituicdo que cuida de idosos, conforme estipulado pela VEP, e, uma sancédo
pecuniaria no valor de dois salarios minimos a serem revertidos também a

instituicdo que cuida de idosos, nas condi¢cBes impostas pela VEP245(grifo
Nnosso).

Assim, ndo obstante as variaveis apontadas e para esclarecer definitivamente
0 ponto, vale mencionar novamente que a reparagao por dano moral possui como
condao a compensacao do dano j& ocorrido a vitima idosa, e ndo a punicdo social
do ofensor. Na hipétese da substituicdo da condenacao pecuniaria pela prestacdo de
servicos em prol de terceiros, ainda que idosos, a vitima, regra geral, em nada se
beneficia, a ndo ser por um sentimento de indole moral.

Desta forma, a justa reparacdo pelo dano causado ao idoso esta em plena
conformidade com a virada ocorrida no ambito da responsabilidade civil, que saiu da
prevaléncia da culpa em direcdo a primazia do dano. Como mencionado no primeiro
capitulo, atualmente a maior preocupacdo € com a vitima e seu devido
ressarcimento, e ndo com o agressor e a reprovabilidade de sua conduta. Nestes
termos, Maria Celina Bodin de Moraes afirma que a responsabilidade civil “volta-se
para a tutela dos interesses da vitima, independentemente de qualquer critério de
reprovabilidade em relacdo ao ato do agente ofensor. A tendéncia central € que sirva
entdo de instrumento para a protecdo dos direitos fundamentais da pessoa”?*°.

Outra critica a reparacdo pecuniaria que merece analise diz respeito ao
possivel afastamento entre o idoso e sua familia causado pela demanda a ser
proposta, ou entdo o acirramento das questbes negativas desta relagdo. Vale

ressaltar, entretanto, que, muitas vezes, nenhuma relacdo saudavel entre as partes

245 TJ/RJ, Sétima Camara Criminal, Ap. 0276321-75.2009.8.19.0001, Rel. Des. Elizabeth Gregory, j. 24.05.2011.

246MORAES, Maria Celina Bodin. Perspectivas a partir do direito civil-constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo
(Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas,
2008. p. 33.
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existiu ao longo do tempo, sendo impossivel recuperar algo que nunca se
estabeleceu. Além disso, regra geral, quando a vitima recorre ao Judiciario, ndo mais
espera a reconciliacdo, mas sim uma compensacao pelo que sofreu.

No mesmo sentido, as apontadas medidas alternativas, defendidas por parte
da doutrina, também podem ser objeto de igual critica: nada garante que, apds a
prestacdo do servico, o individuo adquirira consciéncia critica para tratar o idoso,
vitima de sua conduta, de maneira mais adequada. E pior: nada poderia assegurar,
inclusive, que atuaria nos estabelecimentos de idosos de maneira tal a contribuir
efetivamente para a melhoria daquele meio.

Por todo o0 exposto, enquanto néo for vislumbrada saida mais adequada, a
responsabilidade civil, com a consequente reparacdo em dinheiro, tem se mostrado
de suma importancia. Como mencionado, o fato de nédo ser possivel obrigar-se a
familia a cumprir seu papel previsto na Constituicdo ndo importa na falta de interesse
legitimo do idoso em ver os danos, causados por esta conduta, reparados. O valor
da reparacao terd um cunho compensatério, pois esta € a natureza propria do dano
moral. Em complemento, Hele Nice Rizzo aponta as peculiaridades do dano em

relacdo ao idoso:

A avaliagcdo das lesdespessoais provocadas em idosos, apesar de nao ter mais o
leque de abrangéncia da crianca, levando-se em conta uma expectativa de vida
menor, deve, no entanto, levar em conta a gravidade da lesdo em relagdo a
fragilidade daquele estagio da vida da pessoa atingida nos seus inUmeros aspectos.
O laudo levara em conta as condicdes de vida anterior do idoso, se tinha boa saude
ou ndo, se ja vivia sozinho ou tinha auxilio de companheiro/a, a possibilidade de ser
auxiliado por familiares ou néo, se o prejuizo dificultou-lhe o gozo do pouco tempo
de vida que lhe restava ou mesmo se diminuiu-lhe a expectativa de vida. Assim, o
dano pessoal em idosos apesar de ser menos abrangente € bastante peculiar, pois,
dada a fragilidade fisica nessa etapa da vida, as consequéncias do dano
apresentam-se quase sempre mais graves do que em qualquer outra fase, podendo
implicar, como ja dito, no agravamento de doengas ja existentes, na diminuicdo da
expectativa de vida ou mesmo representar um perigo de vida para o idoso®’.

De fato, os criticos estao certos ao defender que nem mesmo o Direito podera
obrigar determinada pessoa a nutrir afeto por outra. Contudo, inegavel que o Direito
pode exigir de certo individuo que atue de determinada forma ou que se abstenha de
uma conduta em prol do idoso. E, quando esta proposicao for desrespeitada, tendo

em vista o dever de cuidado previsto constitucionalmente, e os demais requisitos da

247RIZZ0, Hele Nice Aparecida Penha. Dano pessoal em idosos e criancas: avaliagdo processual. Revista
Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n°® 11, maio/jun. 2001. p. 55.
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responsabilidade civil restarem presentes, nada impede que a condenacdo em
danos morais se materialize.

Em verdade, observa-se que a critica sobre a possibilidade de reparacao
pecuniaria nestes casos €, regra geral, a mesma feita na época da discussao acerca
da caracterizacao do proprio dano moral, pois, tradicionalmente, entendia-se que a
dor e o sofrimento, por serem inestimaveis, ndo poderiam ser compensados. Neste
sentido, Maria Celina Bodin de Moraes retrata com propriedade o caminho evolutivo
que culminou no atual posicionamento doutrinario e jurisprudencial, nos seguintes

termos:

O principio decorre diretamente da idéia de justica que tem a sociedade na qual
incide. E o0 que mudou neste caso foi exatamente a consciéncia coletiva acerca do
conceito de justica: o que era tido como inconcebivel passou a ser aceitavel, e, de
aceitavel, passou a ser evidente. Se era dificil dimensionar o dano, em questdo de
poucos anos tornou-se impossivel ignora-lo. Se era imoral receber alguma
remuneracao pela dor sofrida, ndo era a dor que estava sendo paga, mas sim a
vitima, lesada sua esfera extrapatrimonial, quem merecia ser (re)compensada
pecuniariamente, para assim desfrutar de alegrias e outros estados de bem-estar
psicofisico, contrabalancando (rectius, abrandando) os efeitos que o dano causara
em seu espirito®*®.

Vale ainda mencionar que, como dito, ndo é este o papel primordial da
reparacdo, mas a responsabilizacdo da familia, quando bem aplicada, pode
colaborar para uma necessaria mudanca de paradigma cultural®*®, nos termos
expostos por Lauane Andrekowisk, ao comentar a hip6tese de reparacdo nas

relaces paterno-filiais:

A defesa da aplicacdo da condenacgéo do dano moral nas a¢fes de filiagdo ndo tem
o intuito do enriquecimento, mesmo que no primeiro momento ocorra um acréscimo
devido no patriménio do lesado. O que se busca na verdade € algo muito mais

248MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 147.

249Euripedes Brito Cunha comenta a diferenca cultural e juridica entre Brasil e Jap&o no que diz respeito aos
idosos: “No Japao, o Estado outorga um titulo e um prémio para as pessoas que completam cem anos de
idade, o que significa prazer, respeito e demonstracéo de felicidade em raz&do da longevidade da populagéo,
ndo constando que haja limitac@es juridicas em razao do alcance de idade provecta. Nem no Japdo nem no
resto do mundo civilizado. E voltando ao Japéo, aqui tomado como paradigma, o nimero de pessoas
centenarias vem aumentando bastante a cada ano, de modo que esta chegando a um ndmero tal que o
governo japonés resolveu diminuir o valor do brinde como medida de economia, mas 0 mantém em uma
feliz demonstracéo de prazer em razdo da longevidade dos cidaddos, e sem restricdes legais. No nosso
Brasil Varonil de Céu Cor de Anil, ao ultrapassar as 60 primaveras, 0 nosso Direito comecga a impor
restricdes as pessoas, como se elas estivessem atravessando o nivel que limita a inteligéncia ou o da
capacidade intelectual e o da saide mental e ingressando na zona escura e triste da deméncia e que, por
iSSO mesmo, precisassem de prote¢des e mais prote¢des, as quais, na verdade, tornam-se verdadeiros
estorvos para a pratica dos atos da vida civil para essas pessoas, as quais se tornam cidaddos incompletos
com suas liberdades legitimas reduzidas e seus direitos civis podados”.CUNHA, Euripedes Brito. Ser velho
€ ser incapaz. Revista IOB de Direito de Familia, n® 59, abr./maio 2010. p. 221.
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importante, cujo resultado somente serd percebido a longo prazo, qual seja, a
conscientizacao da sociedade da seriedade que devem ser tratados 0s assuntos de
filiagdo, em razao dos ja expostos gravissimos prejuizos que acarretam as partes
envolvidas®°.

Sem duavida, e como ja afirmado em capitulo anterior, a sociedade atual se
mostra muito preconceituosa em relagcdo ao idoso e seu papel na comunidade. A
ideia de que o tempo do individuo ja passou e que agora somente lhe resta aguardar
o fim da vida contribui para os mais diversos tipos de abusos e injusticas. Da mesma
maneira que ocorreu em relacdo a crianca e ao adolescente, que antes eram
considerados meros coadjuvantes em sua vida e educagdo, também o
relacionamento do idoso na sociedade - e, mais especificamente, no seio familiar -
merece um novo paradigma de comportamento, que pode ser impulsionado por
eventuais condenacdes na justica, seja na esfera civel ou penal. Como dito, o Direito
pode e deve intervir nessas relacdes, vindo a estimular comportamentos socialmente
adequados.

Em complemento, € importante esclarecer que o reconhecimento dos danos
morais vinculados a inobservancia do dever de cuidado da familia em relagdo ao
idoso nao é apto a ampliar ainda mais a chamada “industria do dano moral”.

Inicialmente, vale mencionar que a citada “industria do dano moral” possui
como fundamento principal o reconhecimento de danos morais com base na
definicdo utilizada por grande parte dos magistrados, qual seja, a chamada “licdo de
René de Savatier”. Através desta nocdo, de cunho muito genérico, extraiu-se a ideia
de que o dano moral estd vinculado aos sentimentos de dor, sofrimento e
humilhacdo?*, sendo possivel abarcar-se praticamente tudo sob a alcunha de dano
moral®?. A vinculacdo a disposices emocionais intimas, préprias de cada individuo,

€ extremamente problematica, tendo em vista tratarem-se de aspectos

250ANDREKOWISK, Lauane Gomes Braz. Dano moral nas a¢fes de filiacdo. Revista de Direito Privado, n° 25,
jan./mar. 2006. p. 194.

251 Como exemplo dos fundamentos reconhecidos pela jurisprudéncia para a reparagéo dos danos morais,
destaca-se o seguinte julgado do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro: “DIREITO DO CONSUMIDOR.
INDENIZATORIA. ENVIO NAO SOLICITADO DE CARTAO DE CREDITO A APELANTE. ATO QUE, POR SI
SO, NAO E CAPAZ DE, OBJETIVAMENTE, ACARRETAR DOR,SOFRIMENTO, LESAO AOS
SENTIMENTOS INTIMOS JURIDICAMENTE PROTEGIDOS, O QUE NAO ENSEJA A CONDENAGCAO EM
DANOSMORAIS. CANCELAMENTO DO CARTAO QUE E CONCEDIDO, EMBORA NAO TENHA SIDO
DESBLOQUEADO, A FIM DE SE EVITAR PROBLEMAS FUTUROS.PROVIMENTO PARCIAL DO
RECURSO?” (grifo nosso) (TJ/RJ, Primeira Camara Civel, Ap. n® 0011858-27.2008.8.19.007, Rel. Des.
Custodio Tostes, j. 08.06.2011).

252MORAES; Maria Celina Bodin de. Deveres parentais e responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito de
Familia, n® 31, ago./set. 2005. p. 49.



121
demasiadamente subjetivos, bem como sujeitos a humores passageiros, variando de
pessoa a pessoa.

Como ja referido em capitulo anterior, o presente trabalho filia-se a corrente
pela qual o dano moral se configura quando violado algum dos corolarios da
dignidade da pessoa humana, ou seja, “somente a violacdo a algum desses
aspectos ou substratos que compdem, e conformam, a dignidade humana, isto €, a
ofensa a liberdade, a igualdade, a solidariedade (familiar ou social) e a integridade

psicofisica de uma pessoa humana”?>®

seriam aptos a gerar a devida reparacéo
pecuniaria.

A hipétese de violagdo aos direitos dos idosos no seio familiar, sem duavida,
gera danos graves a dignidade da pessoa humana, ao contrario de alguns casos em
que a jurisprudéncia tem reconhecido a ocorréncia de danos morais. Neste sentido,

destaca-se o posicionamento de Lauane Andrekowisk:

E notdrio que hoje muitos arrepiam-se diante dos pedidos de indenizacdo por dano
moral, posto que vem ocorrendo uma banalizacdo deste instituto, pois qualquer
abalo psicolégico tem sido motivo de pleitos na justica, com pedidos de indenizagdes
milionarias. Apesar de toda a oposigdo doutrinaria, atualmente os tribunais tem
decidido no sentido de condenar ao pagamento de indeniza¢@o por dano moral por
simples negativa¢@o nos cadastros de inadimplentes, objetivando coibir essa pratica,
quando indevida. Com efeito, € incontroverso que o0s prejuizos causados dentro do
Direito de Familia sdo muito mais danosos que aqueles, posto que o cometimento de
atos ilicitos na seara familiar acarreta prejuizos morais na maioria das vezes
irreversiveis, uma vez que afetam o direito da personalidade, dignidade das
pessoas, motivo pelo qual ndo merecem ser apreciadas com 0 preconceito

decorrente das inimeras ag¢des fundadas em meros abalos de crédito®*.

Por fim, ressalta-se que, como previsto na Constituicdo, em seu art. 230, nao
apenas a familia, mas também a sociedade e o Estado, possuem o dever de cuidado
em relacdo ao idoso. Devera o Poder Publico, portanto, atuar para garantir a este
individuo-vitima o devido amparo, sobretudo naquelas hipoteses em que a
reparacdo por danos morais for executada sem éxito. Seu papel sera relevante
principalmente para fornecer aos idosos tratamentos adequados a sua condicgéo,
bem como para garantir-lhes vaga em instituicdio de acolhimento quando a

convivéncia com a familia ndo for mais possivel.

253MORAES; Maria Celina Bodin de. Deveres parentais e responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito de
Familia, n® 31, ago./set. 2005. p. 52.

254ANDREKOWISK, Lauane Gomes Braz. Dano moral nas a¢fes de filiacdo. Revista de Direito Privado, n° 25,
jan./mar. 2006. p. 182.
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Assim, ainda que o pagamento do valor arbitrado a titulo de reparacao por
danos morais se mostre inexequivel no caso concreto, tendo em vista a situacao
econdmica dos agressores, ndo se pode esquecer do problema de fundo que
justificava o pedido na demanda: o abandono ou abuso em relacdo ao idoso. Nestes
termos, mesmo que o individuo ndo obtenha os valores correspondentes aos danos
perpetrados, necessaria serd a intervencdo no caso, com o0 apoio devido da
sociedade e do Estado, para que a pessoa idosa prossiga a sua vida sem a
interferéncia da familia que Ihe causou sofrimento, ou entdo que lhe sejam
conferidos subsidios, sobretudo através de acompanhamento da rotina familiar, para
que a relacao se reestabeleca, sem prejuizo dos interesses do idoso.

Como afirma Miguel Horvath Junior, “o Estado € responséavel por esta parcela
significativa da sociedade (os idosos), porém a responsabilidade primeira é da
familia, atuando o Estado como segunda rede de protecdo social”®*.Fica claro,
portanto, que deve o Estado desenvolver politicas publicas voltadas ao atendimento
desse grupo especial de pessoas, como defendem Camilo Stangherlim Ferraresi e

Maria Claudia Maia:

Desta forma, cabe aos administradores efetivar politicas publicas que garantam os
direitos fundamentais (habitacéo, renda, alimentacdo), bem como desenvolver a¢des
voltadas as necessidades especificas da populacdo idosa, como centros de
convivéncia, assisténcia especializada a saude, centros-dia, servicos de apoio
domiciliar ao idoso, programa de medicamentos, universidades da terceira idade,
dentre outros, a fim de proporcionar aqueles que contribuiram a sociedade com toda
a sua vida, poder continuar usufruindo uma vida digna, plena e emancipada256.

255HORVATH JUNIOR, Miguel. Analise preliminar do Estatuto do Idoso (Lei n°. 10.741, de 1° de outubro de
2003). Revista de Direito Social, n° 13, jan./fev. 2004. p. 12.

256FERRARESI, Camilo Stangherlim; MAIA, Maria Claudia. Politicas publicas para a inclusédo do idoso. Lex:
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e Tribunais Regionais Federais, n° 247, fev. 2010. p. 17.
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4 CONCLUSAO

Diante do exposto, conclui-se que a Constituicdo Federal, trazendo uma
importante virada axioldgica quanto ao tema, impde uma série de deveres aos
familiares, dentre os quais se destaca o cuidado com os idosos, bem como o
respeito a dignidade da pessoa humana em seus quatro corolarios: liberdade,
integridade psicofisica, solidariedade e igualdade. A necessaria atencdo voltada aos
idosos ndo é mera obrigacdo moral, sendo dotada, em verdade, de cunho juridico,
justificando até mesmo a possibilidade de reparacdo por danos moraisno caso de
descumprimento. O que fundamentard a responsabilizacdo n&o sera um direito
subjetivo ao afeto ou carinho, mas sim o descumprimento das normas
constitucionais.

Justamente em razdo da sua reconhecida vulnerabilidade, nos mais diversos
aspectos, torna-se imprescindivel uma mudanca de paradigma juridico e social em
relacdo aos idosos: a cultura do abuso e do abandono deve ser substituida pela
consciéncia da necessaria participacao e integracdo dos mesmos em sociedade. As
demandas deste grupo especifico ndo podem mais ser negligenciadas - seja pelo
Estado, pela sociedade e pela familia -, sobretudo em face do niamero crescente de
idosos no mundo, que alcancam idades cada vez mais elevadas. O legislador pétrio,
inclusive, demonstrando preocupacéo com a questéo, editou leis especificas sobre o
tema, como o Estatuto do Idoso, referido ao longo desta dissertacao.

N&do se mostra razoavel entender-se a familia como instituicdo imune a
ocorréncia de dano moral, sobretudo em razdo do principio da dignidade da pessoa
humana. Inclusive, para fins de responsabilidade civil, o conceito de familia devera
ser alargado, como foi melhor referido nos capitulos anteriores. Da mesma forma, o
conceito de idoso ndo sera definido pelo critério puramente cronoldgico, consistindo
a idade de sessenta anos, nestes casos, como 0 marco para a aplicacdo da
presuncdo em favor daquele individuo, que seria vulnerdvel em razdo do processo
de envelhecimento, podendo, entretanto, ser produzida prova em contrario.

Deste modo, havendo o cometimento de ato ilicito, nos termos do Cadigo
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Civil, e estando presentes os requisitos da responsabilidade civil - conduta, culpa,
dano e nexo causal -, torna-se plenamente possivel a reparacdo por danos morais
em face de um dos membros do circulo familiar e em favor do idoso.N&o obstante as
criticas acerca de uma possivel patrimonializacdo das relacdes existenciais de
familia, sem duvida a condenac&o ao pagamento de certo valor a titulo dereparacéo
por danos morais tem se mostrado um importante instrumento para o cumprimento
dos deveres previstos na Constituigao.

Infelizmente, o idoso, alijado do amor de seus familiares e muitas vezes vitima
de abusos, apesar da eventual indenizacao recebida, ainda tera de conviver com 0s
dissaborese a tristeza em sua trajetéria pessoal. E isso porque o Direito ndo possui
— e nem poderia possuir — 0 condao de obrigar uma pessoa a nutrir afeto por outra.
Assim, no comum dos casos, a vitima tera que se contentar com uma reparacao em
pecunia, quando esta se mostra viavel, bem como com o suporte das politicas
publicas dirigidas pelo Estado. Simplesmente “a vida como ela é”, nas palavras de
Nelson Rodrigues.

Contudo, através de sua busca, tera aquele idoso o meérito de ajudar a
reverter essa cultura perversa, na qual o idoso € visto como um "estorvo" social. O
que se busca é a consciéncia da familia de que deve ser mais responsavel e
presente no cuidado do idoso. Ou seja, na conclusao deste trabalho, apresenta-se “a
vida como ela deve ser”, para que, efetivamente, o idoso possa viver 0 seu periodo

de “melhor idade”.
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