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Resumo: Este artigo, partindo da analise que a populacdo brasileira esta envelhecendo, se
propde a estudar o idoso. Para isso, indica o Direito como um instrumento de protecdo aos
idosos por meio de diversos diplomas legais. Como a Constituicdo Federal de 1988 se
preocupou em trazer no seu texto novos sujeitos de direito, no momento seguinte a
promulgacdo da nova Constituicdo brasileira houve a proliferacdo de inUmeros
microssistemas legislativos, entre os quais se insere 0 Estatuto do ldoso. Ressaltando que os
microssistemas abrangem matérias de diversos ramos do direito, tanto do publico como do
privado, inclusive de matéria familiar, chega-se ao estudo de como a prote¢do do idoso no
ambito do Direito de Familia € fundamental, j& que a familia é a menor célula da sociedade e
0s idosos sdo integrantes da familia.
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The elderly protection within the family

Abstract: This article, starting from the analysis that the Brazilian population is aging,
proposes to study the elderly. To do so, it indicates the Law as an instrument to protect the
elderly through various legal norms. As the 1988 Constitution bothered to bring in its text
new subjects of Law, right after the promulgation of the new Brazilian Constitution there was
the proliferation of numerous legislative microsystems, among which the Elderly Statute is
inserted. Pointing out that the microsystems cover subjects from different branches of Law,
both public and private, including family matters, one comes to the study of how the
protection of the elderly within the family law is essential, since the family is the smallest cell
of society and the elderly are family members.

Keywords: elderly; constitutional protection, the Elderly Statute, Family Law.

INTRODUCAO

O presente trabalho, valendo-se principalmente do método dedutivo e de maneira
complementar o método empirico, objetiva estudar a protecao do idoso no contexto familiar.

O tema revela-se de extrema importancia, tanto pelo fato de ser pouco explorado,

como em razdo do constante aumento da populacdo idosa no Brasil e no mundo. Deste modo,

a sociedade e sobretudo a familia precisa se preparar para dar ao idoso o tratamento adequado

e que lhe é garantido pela Constituicdo e perante o diploma especifico do Estatuto do Idoso.
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Assim, serdo analisadas as obrigagOes que os filhos devem ter perante seus pais
idosos, desde a ja indiscutivel obrigacdo alimentar até o dever de cuidado e afeto que, cada

vez mais, estd sendo valorizado em nossos Tribunais.

1. APOPULACAO IDOSA NO BRASIL

A concepgdo do que € uma pessoa idosa varia de tempos em tempos, acompanhando
as transformacGes culturais da sociedade. No passado, quando as condi¢des humanas de
salde, higiene e saneamento basico ndo permitiam que a expectativa de vida de uma pessoa
ultrapassasse a faixa etaria dos quarenta anos era possivel, subjetivamente, uma pessoa idosa
era aquela que alcancasse e ultrapassasse a idade média de vida das pessoas de um
determinado local ou regido. Hoje, é fato que a populacdo idosa esta aumentando
mundialmente e o processo de envelhecimento é irreversivel.

Como causas diretas do envelhecimento populacional, dentre outros fatores, pode-se
verificar a diminuicdo das taxas de natalidade como consequencia da disseminagdo de
métodos contraceptivos e da entrada definitiva da mulher no mercado de trabalho. Também
observa-se a diminuicdo das taxas de mortalidade e aumento da expectativa de vida como
frutos dos avancos da medicina.

Em razdo das diversas condigdes de vida da populacdo em geral, cada pais define o
critério que utilizara para definir juridicamente o conceito de idoso. No Brasil, utiliza-se o
critério etario para classificar juridicamente uma pessoa como idosa, sendo desnecessario o
uso de qualquer outro critério subjetivo para tal classificacdo.* Assim, o art. 1° do Estatuto do
Idoso (Lei n° 10.741 de 2003) expressa que tal regulamento destina-se “as pessoas com idade
igual ou superior a sessenta anos”. A mesma idade expressa a Politica Nacional do Idoso (lei
n° 8.842 de 1994).

Entretanto, ainda existe certa dificuldade de padronizagdo, pois alguns direitos
especificos sdo concedidos para idosos com uma idade especifica, como é o caso da
gratuidade dos transportes coletivos, que é concedida aos idosos maiores de sessenta e cinco
anos (art. 39 do Estatuto do ldoso e art. 230, §2° da Constituigéo Federal).

'Cf. RODRIGUES, Oswaldo Peregrina. A pessoa idosa e sua convivéncia em familia. In:PEREIRA, Rodrigo da
Cunha; PEREIRA, Ténia da Silva (Coord.). A ética da convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos
tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 396.
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Ademais, ressalta-se que com o0 aumento da expectativa de vida da populacdo o
critério etario ndo é um padrdo permanente, pois conguanto que atualmente considera-se idosa
uma pessoa de sessenta anos, € certo que nesta idade inUmeras pessoas ainda estdo no auge da
atividade profissional e sequer se consideram como idosos. Segundo a visdo meédica, 0
processo de envelhecimento é um processo natural que ocorre no ser humano uma reducédo da
reserva funcional sem comprometer, necessariamente, as atividades normais do dia-a-dia.?

De acordo com a ONU, o nimero de pessoas com mais de 60 anos ho mundo em
2050 deve alcancar dois bilhdes de pessoas, sendo que na maior parte dos paises, 0 niUmero de
idosos com mais de 80 anos deve quadruplicar.®

Dados indicam que no Brasil, entre 1998 e 2008, a proporcao de idosos aumentou de
8,8% para 11,1%. Aponta a projecdo do IBGE para 0s proximos vinte anos uma populacéo
idosa ultrapassando os 30 milhdes de pessoas, o que devera representar em 2050 cerca de
19% da populacdo total.® Dentro desses parametros, considera-se o processo de
envelhecimento da populagéo brasileira como um fenémeno irreversivel.

Por outro lado, um estudo organizado pela Organizacdo Mundial de Saide (OMS)
aponta outros dados, prevendo para 0 ano de 2025 uma populacgéo brasileira com mais de 34
milhdes de idosos, 0 que colocaria 0 Brasil na sexta posi¢do de populacdo mais envelhecida
do mundo.”

Em face de tais mudancas, ndo se pode ignorar a questdo da violéncia, abandono,
negligéncia ou maus tratos fisicos e psicologicos contra os idosos. Ha uma dificuldade
relativa a coleta de dados estatisticos sobre o tema em virtude de a maioria dos casos
ocorrerem dentro do ambiente familiar e em razéo do idoso nédo ter coragem de denunciar a
agressdo ou temer pela represalia do agressor, os dados existentes ndo conseguem demonstrar

fielmente a realidade desta questio.®

2 Cf. FILHO, Wilson Jacob. Cuidar do idoso é desafio para a medicina do século 21. Ser médico, Sdo Paulo, n.
61, p. 28-31, nov./dez. 2012. p. 28.

* Cf. A ONU e as pessoas idosas. Disponivel em: < http://www.onu.org.br/a-onu-em-acao/a-onu-em-acao/a-onu-
e-as-pessoas-idosas/>. Acesso em 27 mar. 2013.

* Cf. BRAGA, Pérola Melissa Vianna. Curso de Direito do Idoso. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 20.

> Cf. CABRAL, Sérgio. Os direitos da terceira idade, p. 99 apud PERES, Ana Paula Ariston Barion. Protecéo
aos idosos. Curitiba: Jurua, 2011. p. 20

® Cf. JUSSANA DE SOUSA, Danltibia et al . Maus-tratos contra idosos: atualizacéo dos estudos brasileiros. Rev.
Bras. Geriatr. Gerontol., Rio de Janeiro, v. 13, n. 2,ago. 2010 . Disponivel em
<http://revista.unati.uerj.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51809-98232010000200016&Ing=pt&nrm=iso>.
Acessos em 26 mar. 2013.
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Com relagéo a esses dados, “estudos nacionais apontam para a prevaléncia da
violéncia doméstica. Pesquisa realizada em 2007 demonstrou que, dos 18 milhGes de idosos
brasileiros, 12% ja sofreram algum tipo de maus-tratos, dos quais 54% foram causadas pelos
filhos.”’

Em recente pesquisa realizada na Central do Idoso de Brasilia entre janeiro a agosto
de 2012, conclui-se que sdo as idosas entre a faixa etéria dos 66 aos 75 quem mais buscou
ajuda contra casos de violéncia tanto fisica quanto psiquica por parte, principalmente, dos
filhos do sexo masculino.?

Ja no estado do Rio Grande do Sul, o Conselho Estadual do Idoso divulgou que em
2011 que 84% dos casos de violéncia ocorrem em casa, sendo que em 58% dos casos 0s
agressores s&o os proprios filhos.®

Portanto, ¢ de fundamental importancia a constatacdo de que com essa substancial
mudanca do perfil da populacéo brasileira, a sociedade terd que se adequar para que cada vez
mais os direitos dos idosos sejam efetivados, garantindo sua protecdo. Da mesma forma, a
familia como a menor forma de organizagdo social existente e como a principal responsavel
pelo idoso tera o desafio de priorizar o melhor interesse do idoso, prestar assisténcia material,

moral e afetiva e trata-lo com respeito e dignidade.®

2. PROTE(;AO CONSTITUCIONAL E TUTELA INTERNACIONAL

O processo de envelhecimento € natural do ser humano e constitui um direito
humano fundamental. A protecdo constitucional é essencial, j& que a sociedade enxerga a
velhice de forma preconceituosa e excludente, ao vé-la como uma etapa da vida de decadéncia
que inicia com a diminuicdo até a cessacdo total dos atos laborativos. E, diante de tal visdo

negativa da velhice, como consequéncia vislumbra-se a exclusdo do idoso perante a sociedade

" FALEIROS, Vicente de Paula. Violéncia contra a pessoa idosa - ocorréncias, vitimas e agressores. Brasilia:
Universa; 2007. p. 394 apud JUSSANA DE SOUSA, Danubia et al . Maus-tratos contra idosos: atualizacdo dos
estudos brasileiros. Rev. Bras. Geriatr. Gerontol., Rio de Janeiro, v. 13, n. 2,ago. 2010 . Disponivel em
<http://revista.unati.uerj.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1809-98232010000200016&Ing=pt&nrm=iso>.
Acessos em 26 mar. 2013.

® Cf. Central do idoso divulga estatisticas de violéncia contra idosos no DF. Disponivel em:
<http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2012/setembro/central-do-idoso-divulga-estatisticas-de-
violencia-contra-idosos-no-df >. Acesso em 26 mar. 2013.

° Cf. Conselho divulga dados da violéncia contra os idosos.  Disponivel em:
<http://www.sjdh.rs.gov.br/?model=conteudo&menu=1&id=285&pg=>. Acesso em: 26 mar. 2013.

1% Cf. BRAGA, Pérola Melissa Vianna, op. cit., p. 14.
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e também na familia. No Brasil, a protecdo a uma velhice digna s6 foi tutelado
constitucionalmente em 1988.

Genericamente, observa-se que a Constituicdo Federal possui como objetivo
fundamental da Republica a vedacdo de qualquer discriminacdo em razdo da idade, o que se
extrai de uma leitura extensiva do seu art. 3°, IV. Com relacdo a dignidade humana,
identifica-se “a existéncia do principio do melhor interesse do idoso na Constituicdo Federal
como consectario natural da clausula geral de tutela da pessoa humana, que atua como fonte

da protecdo integral que é devida ao idoso”**

. Além disso, vislumbra-se como tutela protetiva
especifica aos idosos nos arts. 229 e 230, do capitulo destinado especialmente a familia,
crianga, adolescente, jovem e idoso.

Segundo o art. 229 da Constituicdo Federal, “os pais ttm o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s pais na
velhice, caréncia ou enfermidade.” Vislumbra-se, desta forma, o principio da igualdade, ja
que a mesma tutela protetiva conferida as criancas e aos adolescentes foi concedida as pessoas
idosas em virtude de ambos representarem um segmento da populacdo considerado como
vulneraveis em virtude da fragilidade oriunda da idade dos dois extremos da vida, fatores
estes biologicamente comprovados como causadores de vulnerabilidade.™ No mais, tal artigo
expressa implicitamente o principio de respeito reciproco entre pais e filhos.

Outrossim, a protecdo constitucional da pessoa idosa no @mbito da familia objetiva
concretizar a dignidade da pessoa humana, ja que “a vulnerabilidade, por representar uma
ameaca latente a dignidade da pessoa humana, ndo passou despercebida pelo direito
constitucional, figurando, s vezes, no amago das normas constitucionais.”*® Neste sentido, o
art. 230 da Magna Carta traz 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.”

' BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse do idoso. In: PEREIRA, Tania da Silva;
OLIVEIRA, Guilherme de (coords.). O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 57. apud
GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Pessoa idosa no direito de familia. Disponivel em:
<http://civilistica.com/wp-content/uploads/2013/01/Guilherme-Calmonciv.a2.n1.2013.pdf>.Acesso em: 20 mar.
2012.

2 Cf. PERES, Ana Paula Ariston Barion, op. cit., p. 23.

B VALLET, Elisabeth. La vulnérabilité et le droit constitutionnel. In: Vulnérabilité et droit. Le développement
de la vulnérabilité et ses enjeux en droit. Grenoble: PUG, 2000. p. 64 apud PERES, Ana Paula Ariston, op. cit.,
p. 47.
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No mais, ndo se desconhece os demais artigos que preveem, indiretamente, a tutela
do idoso, como no caso da assisténcia social e previdéncia social. Todavia, ndo é o objetivo

desta pesquisa se aprofundar em toda a tutela do idoso, mas sim naquela perante a familia.

Os idosos ndo foram esquecidos pelo constituinte. Ao contrario, varios
dispositivos mencionam a velhice como objeto de direitos especificos, como
do direito previdenciério (art. 201, 1), do direito assistencial (art. 203, 1), mas
ha dois dispositivos que merecem referéncia especial, porque o objeto de
consideracdo é a pessoa em sua terceira idade.Assim é que no art. 230 estatui
gue a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida, de preferéncia
mediante programas executados no recesso do lar, garantindo-se, ainda, o
beneficio de um sal&rio minimo mensal ao idoso que comprove nao possuir
meios de prover a prépria manutencdo ou de té-la provida por familia,
conforme dispuser a lei (art. 203, V), e, aos maiores de sessenta e cinco
anos, independentes de condi¢do social, é garantida a gratuidade dos
transportes urbanos.**

Como o aumento da populacdo idosa se constitui em um problema social
mundialmente relevante, existem tutelas internacionais garantindo direitos aos idosos. A
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 trata da protecdo a velhice em seu art.
25% e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 1978, em seu art. 1°, estabelece,
entre outros temas, que nenhuma pessoa sera discriminada em razio da idade.'® Em 1988, foi
adotado um protocolo adicional & Convencdo Americana de Direitos Humanos, que passou a
vigorar um ano apds, denominado Protocolo de San Salvador cujo art. 17 trouxe
recomendacgdes aos Estados signatarios sobre medidas necessérias para atender as pessoas
idosas.*’

Além disso, no ano de 1991, foi elaborado os “Principios das Na¢des Unidas para as

Pessoas ldosas”*®

a fim de ampliar os direitos e garantias dos idosos da Declaragcao Universal
dos Direitos do Homem e de outras declaraces e tratados internacionais, ja que constatavam-

se que cada vez mais as pessoas estavam envelhecendo no mundo e era necessaria uma tutela

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 182 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 824-
825.
' Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia salde e bem-estar,
inclusive alimentacdo, vestuario, habitagdo, cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e direito a
seguranca, em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.
'® Cf. DINIZ, Paula Fernanda, op. cit., p.51-53. passim.
7 Cf. ALCANTARA, Alexandre de Oliveira. O direito fundamental & velhice digna: limites e possibilidades de
sua efetivacdo. 2007. 114f. Dissertacdo (Mestrado Direito) —Universidade de Fortaleza, Fortaleza, 2007. p. 31.
'8 Cf. A ONU e as pessoas idosas, op. cit., nota 46.
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internacional mais detalhada. Entre o conjunto enumerado de dezoito principios, ficou
estabelecido que “os idosos devem beneficiar dos cuidados e da protecdo da familia e da
comunidade em conformidade com o sistema de valores culturais de cada sociedade”,
principio este que em muito se assemelha com o disposto no art. 230 da Constituicdo Federal
brasileira.

Também, nos anos de 1982 e 2002 aconteceram, respectivamente, a primeira e a
segunda Assembleia Mundial das Nagbes Unidas sobre o Envelhecimento. Na segunda
Assembleia foi elaborado um documento denominado “Plano de Acédo Internacional sobre o
Envelhecimento”, o qual consistia em um plano para mudanca de atitudes por parte de
diversos setores para a implementacdo efetiva dos direitos dos idosos. Houve a participagéo
do Brasil em ambas as Assembleias bem como a assinatura dos documentos elaborados o que
obriga sua incorporacéo no pais.*®

Por fim, ressalta-se que além da Constituicdo brasileira, atualmente no mundo outros
onze paises tutelam no corpo de seu texto o idoso, sendo esses paises a China, Cuba, Espanha,
Guiné-Bissau, Itdlia, México, Peru, Portugal, Suica, Uruguai e Venezuela. Entre estas, além
da brasileira, somente a Constituicdo da China destaca a importancia da familia para o
cuidado dos idosos.?® Trata-se de um ndmero infimo de constituicdes ja que o significativo
aumento da populagdo idosa mundialmente gera uma relevante preocupagdo sobre seus

direitos e dignidade.

3. PROTECAO PERANTE O ESTATUTO DO IDOSO

O Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03) se insere no contexto da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 e a proliferacdo dos microssistemas, ou seja, diplomas legais
multidisciplinares que consagram inameros direitos tanto do direito publico como do privado
as pessoas maiores de sessenta anos. Logo, justifica-se a protecdo a pessoa idosa por meio de

uma lei especifica que tutela determinadas situagdes que nao estavam expressamente previstos

9 Cf. ALCANTARA, Alexandre de Oliveira, op. cit., p. 27.
Cf. RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. A velhice na Constituicdo. Disponivel em:
<http://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15513/14069>. Acesso em: 03 abr. 2013.
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nas normas infraconstitucionais, mas que se mostravam fundamentais perante a nova ordem
constitucional.*

Ressalta-se, contudo, que antes da Lei 10.741/03 ter sido aprovada, existia desde
1994 a Politica Nacional do ldoso (Lei 8.842/94), o qual buscava dar o minimo de
regulamentacdo ao diploma constitucional, mas se mostrou insuficiente para proporcionar
uma tutela efetiva aos idosos.*

Embora o Estatuto do Idoso seja considerado um grande avango e um marco no
direito dos idosos, por consolidar o direito dos idosos antes esparsos em diversas legislacdes,
muitas criticas apontam que ele na realidade, ndo constituiu em grandes inovacgdes, mas téo
somente reproduziu tutelas j& previstas em outras legisla¢cdes, como na Politica Nacional do
Idoso e no Cadigo Civil. Por outro ponto de vista, 0 maior mérito do Estatuto do Idoso se deu
justamente pelo fato de unificar todas as legislagcdes existentes vez que facilitou o acesso as
pessoas idosas acerca de seus direitos.

Ademais, pode-se ver o Estatuto do Idoso como um diploma normativo que veio
instituir o principio da igualdade entre os polos opostos da vida?*, ou seja, entre a infancia e a
velhice haja vista que ja existia a protecao as criancas e aos adolescentes por meio Estatuto da
Crianca e do Adolescente desde 1990 e somente no ano de 2003 que os idosos tiveram seus
direitos garantidos através de um Estatuto.

Propriamente relativo aos principais direitos assegurados as pessoas idosas perante a
novidade legislativa e de relevancia para esse estudo, primeiramente necessario colocar em
questdo que o Estatuto do Idoso estabeleceu em seu art. 2° os reflexos dos principios

constitucionais de valorizagcdo da pessoa humana:

Art. 2° O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei
ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservacdo de sua
salde fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em
condic@es de liberdade e dignidade.

*! Cf. OLIVEIRA, Maria Rita de Holanda Silva. Reflexos da constitucionalizagdo nas relagées de familia. In:
LOTUFO, Renan. Direito civil constitucional: caderno 3. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p.286.
2Cf. INDALENCIO, Maristela Nascimento. Estatuto do Idoso e direitos fundamentais: fundamentos da
protecdo da pessoa idosa no ordenamento juridico brasileiro. 2007. 114f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia
Juridica) —Universidade do Vale do Itajai, Itajai, 2007. p. 43.
2 Cf. DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre alimentos. Porto Alegra: Livraria do Advogado, 2006. p. 55
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Outrossim, destacam-se direitos especificos aos idosos, tais como o envelhecimento
como um direito personalissimo, as obrigacdes familiares e sociais, 0 respeito e o direito aos
alimentos.

No que diz respeito ao envelhecimento como um direito personalissimo, tem-se um
direito inato, inerente ao ser humano, que dele ndo se pode abdicar ou transferir. Trata-se da
propria vida, da liberdade, da honra, da prépria dignidade humana. Explica Clodoaldo de

Oliveira Queiroz:

Dentre os direitos fundamentais dos idosos, o Estatuto estabelece em seu art. 8° que
o envelhecimento é um direito personalissimo e sua protecdo um direito social.
Trata-se, conseqlientemente, de outra importante inovacdo legislativa porquanto
insere no direito positivo mais um atributo aos direitos da personalidade, qual seja o
direito de envelhecer com saude e dignidade.24

Com relacdo ao direito de ser respeitado, o Estado e a sociedade devem assegurar a
tutela deste importante dever, conforme assegura o art.10, 8 2° do Estatuto do Idoso, in

verbis:

Art. 10. 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.

§ 2° O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e
moral, abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, de
valores, idéias e crencas, dos espacos e dos objetos pessoais.

No mais, dispde o § 3° do mesmo artigo que “é dever de todos zelar pela dignidade
do idoso, colocando-o a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante,
vexatorio ou constrangedor.” Tal tutela vem trazer a este diploma legislativo o principio da
dignidade da pessoa humana.

Acrescenta-se que foi a partir da vigéncia do Estatuto do Idoso que comegaram a
surgir acdo de alimentos dos idosos contra seus filhos, ainda que tal possibilidade ja existisse
pelo Cddigo Civil, o que denota a importancia deste instrumento legislativo para garantir o
acesso dos idosos aos seus direitos.?

Portanto, o Estatuto do Idoso deve ser visto como uma norma de grande finalidade
protetiva, definidora de direitos e garantias fundamentais que surgiu como fruto, nos dizeres

de Paula Fernanda Diniz, da “necessidade de uma nova interpretacdo do Direito, que leve em

** QUEIROZ, Clodoaldo de Oliveira. Os direitos fundamentais dos idosos. Revista de Direito Privado, S&o
Paulo, v. 25, p. 89-122, jan./mar. 2006. p. 97.
>Cf. BRAGA, Pérola Melissa Vianna, op. cit., p. 17.
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conta os direitos individuais constitucionalmente garantidos, a fim que os idosos sejam vistos
como sujeitos de direitos a serem protegidos.”?®

O estudo do Estatuto do ldoso revela-se relevante para o Direito de Familia em
funcdo de sua caracteristica multidisciplinar que exige um direito que olhe para diversas

direcdes e por isso, repercute e influéncia no contexto familiar.

4. O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR E AS OBRIGACOES
ORIUNDAS DA RELACAO DE PARENTESCO

A relacdo entre pais e filhos, sob um ponto de vista juridico, se refere as relacbes de
parentesco em linha reta. Isto porque o parentesco sempre pressupde em ascendentes que ddo
origem aos descendentes. Logo, os filhos sdo os descendentes que se originam por meio da
filiacdo. Neste ponto, convém ressaltar que embora se trate de lacos bioldgicos, os filhos
adotivos também sdo considerados descendentes dos pais adotantes, em virtude de haver um
desligamento do adotado dos lagcos da familia consanguinea, bem como predominar o
principio da igualdade entre os filhos.?’

Ademais, quando se fala em relacbes de parentesco, sempre se pensa em direito de
familia quando na verdade poder-se-ia falar até mesmo em direito obrigacional, ja que
existem direitos e obrigacBes oriundos dessas relagdes, com fundamento no principio da
solidariedade familiar, expressos tanto explicitamente quanto implicitamente no texto
constitucional e na legislacao infraconstitucional.

O principio da solidariedade familiar esta diretamente ligado com a moral. Em
virtude da prioridade dada & pessoa humana no texto constitucional, houve uma preocupagao
em atribuir o principio da solidariedade familiar principalmente as pessoas mais frageis e
vulneraveis do contexto social, j& que nitidamente sdo merecedores de maior protecdo, como €
0 caso dos idosos, bem como das criancas e adolescentes.?® Desse sentido, explica com
propriedade a estudiosa de direito dos idosos Pérola Melissa Vianna Braga: “além de nossa

construcdo cultural e moral, sob o aspecto legal também a familia antecede o poder publico no

* DINIZ, Paula Fernanda, op. cit., p. 2.
%7 Cf. DIAS, Maria Berenice. Manual direito das familias, op. cit., p. 348.
Cf. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Alimentos entre parentes e direito processual civil. In:
MADALENO, Rolf; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org.). Direito de familia: processo, teoria e pratica. Rio de
Janeiro: Forense, 2008. p. 229
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cuidado com o idoso. E a instituicdo do principio da solidariedade, onde o Estado atua apenas
de forma subsidiaria.” *°

Neste diapasdo, o idoso necessita de uma atencdo redobrada ja que, naturalmente
pelo processo de envelhecer, pode necessitar de cuidados especiais ante a limitagdo do vigor
fisico além das demais limitagbes oriundas da idade avancada. Tal atengdo e tal cuidado
devem ser prestados pelos filhos ante os deveres oriundos do grau de parentesco. Nesta linha

de raciocinio, leciona Guilherme Calmon Gama:

(...) o parentesco também é um vinculo juridico estabelecido por lei, que assegura
direitos e impde deveres reciprocos. Sdo elos que ndo se constituem nem se
desfazem por atos de vontade. A espécie de parentesco, de maior ou menor
proximidade dos parentes, dispde reflexos juridicos diversos, a depender do grau de
intensidade da solidariedade familiar. De modo geral, atenta-se ao critério da
proximidade: os parentes mais préximos s&o os primeiros a serem colocados.*

Por fim, destaca-se que a obrigacdo alimentar acompanha a ordem de vocagéo

hereditaria e com relagdo aos parentes em linha reta, e essa obrigacéo é infinita.

4.1 DEVER DE ORDEM MATERIAL: A OBRIGACAO ALIMENTAR EM FAVOR DO
IDOSO

Os alimentos compdem o rol dos direitos da personalidade ja que estdo relacionados
a existéncia do ser humano e, deste modo, manifesta o direito a vida. Ademais, por meio de
uma leitura constitucional, entende-se que os alimentos estdo ligados ao principio da
solidariedade social e familiar.

A obrigacgéo alimentar envolve o significado de valores, bens ou servigos destinados
as necessidades existenciais da pessoa, fixando-se um valor suficiente a permitir que a pessoa
viva de maneira digna. Com relacdo a questdo alimentar em favor do idoso, tem-se como
fonte principal da tutela prevista pelo Cadigo Civil, ja que o amparo no diploma normativo do

Estatuto do Idoso estabelece que os alimentos serdo prestados aos idosos na forma da lei civil,

» BRAGA, Pérola Melissa Vianna, op. cit., p. 14.
** GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, 2002, p. 107. apud DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das
familias. 8. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
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confirmando a possibilidade do ancido com dificuldades de promover sua subsisténcia pleitear
alimentos.

Importante salientar que existe um requisito expresso no art. 1694, § 1° do Codigo
Civil, o qual dispde que “os alimentos devem ser fixados na proporcdo das necessidades do
reclamante e dos recursos da pessoa obrigada”. No mesmo sentido, o art. 1695 do Codigo
Civil** fundamenta que prestacdo dos alimentos se rege de acordo com o binémio
necessidade/possibilidade. Desta maneira, os alimentos devem ser fixados na proporgéo da
necessidade do alimentado e de acordo com a possibilidade proveniente dos recursos do
alimentante e ndo conforme a mera conveniéncia. Tal requisito existe para garantir a
existéncia do alimentado sem causar nenhum prejuizo a subsisténcia do alimentante. E a
existéncia desse requisito que faz com que a obrigagdo alimentar ndo faca coisa julgada
material, mas tdo somente coisa julgada formal, ja que ha possibilidade de revisdo dos
alimentos surge quando ha um descompasso entre a necessidade do idoso e a possibilidade de
seu filho em prestar alimentos.

Com relacdo as caracteristicas dos alimentos e da obrigacdo alimentar,
primeiramente observa-se o principio da irrenunciabilidade, que é expresso pelo artigo 1707
do Cédigo Civil.*®* O direito do idoso em receber alimentos é irrenunciavel, ja que se trata de
um direito de personalidade, e desta forma, conclui-se que sempre existe o direito de pleitear
por alimentos, podendo ou ndo exercé-lo em consonancia com suas necessidades.

Ademais, destaca-se o principio da alternatividade disposto no artigo 1701 do
Cédigo Civil®*, pelo qual o devedor dos alimentos podera prestar a obrigacdo material ndo so
como pensdo, mas também com outros bens essenciais a existéncia do alimentando, como
moradia e vestuério.

De especial relevancia é a analise que o Estatuto do Idoso conferiu, por meio de seu
art. 12, um tratamento diferenciado ao estabelecer que a obrigacdo de prestar alimentos ao

idoso € solidaria. Trata-se de uma vantagem maior do que aos alimentos prestados as criangas

* Cf. FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes. Direitos e Garantias do Idoso: doutrina, jurisprudéncia e legislacao.
2° Ed. Séo Paulo: Atlas, 2011. p. 82.
** Art. 1.695. Sdo devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover,
pelo seu trabalho, a propria mantencga, e aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do
necessario ao seu sustento.
* Art. 1.707. Pode o credor ndo exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo
crédito insuscetivel de cessdo, compensacgdo ou penhora.
** Art. 1.701. A pessoa obrigada a suprir alimentos podera pensionar o alimentando, ou dar-lhe hospedagem e
sustento, sem prejuizo do dever de prestar 0 necessario a sua educagdo, quando menor.
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e adolescentes, ja que o Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo prevé a obrigacdo alimentar
solidaria.

Destarte, em face do principio da reciprocidade expresso no artigo 1696 do Cddigo
Civil®*, tem-se que a obrigacdo alimentar é um dever amplo ja que reciproca entre pais e
filhos. Tal principio concretiza a ideia de solidariedade, j& que em um primeiro momento sdo
os filhos que precisam dos pais, mas em outra fase da vida, essa necessidade ou dependéncia
se inverte. Neste caso, fundamenta a obrigacdo de prestar alimentos oriunda da relacdo de
parentesco.

Polémico é o questionamento acerca do pai que faltou com o filho na infancia,
deixando de Ihe prestar alimentos, deveria ou ndo receber alimentos do filho. Para Pérola
Melissa Vianna Braga®, ndo se deve pesar a analise em critérios subjetivos, j& que t&o
somente deve ser observado o bindmio necessidade/possibilidade, até mesmo porque, o
Caodigo Civil de 1916 tutelava o critério subjetivo no antigo texto do no artigo 399, paragrafo
unico e tal tutela foi suprimida pelo Cddigo Civil de 2002 o que vem a corroborar com sua
tese.

De modo contrario, a jurisprudéncia se posiciona confirmando o principio da
reciprocidade, arguindo que ndo se pode sujeitar o filho a ser alimentante do pai que na
infancia Ihe rejeitou, de modo que o pai s0 tera direitos de receber alimentos se ajudou o filho
em sua formacdo, fornecendo-lhe aquilo que era necessario para seu crescimento e sustento

digno.*” Nesse sentido:

ALIMENTOS. SOLIDARIEDADE ALIMENTAR. DESCUMPRIMENTO DOS
DEVERES INERENTES AO PODER FAMILIAR. E descabido o pedido de
alimentos, com fundamento no dever de solidariedade, pelo genitor que nunca
cumpriu com os deveres inerentes ao poder familiar, deixando de pagar alimentos e
prestar aos filhos os cuidados e o afeto que necessitavam em fase do seu
desenvolvimento. Negado provimento ao apelo. (Apelacdo Civil n. 70013502331,
TJRS, Relatora: Maria Berenice Dias).

Assim, ndo se trata de uma questdo pacificada. Tal hipdtese da margem, quando se

deixa de pensar em abandono material e se passa a pensar em abandono afetivo, ao

* «Q direito & prestacéo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos 0s ascendentes, recaindo
a obrigacdo nos mais proximos em grau, uns em falta de outros.”
% Cf. BRAGA, Pérola Melissa Vianna, op. cit., p. 17-18.
%7 Cf. DINIZ, Paula Fernanda, op. cit., p. 114.
61



questionamento hipotético de se um idoso teria ou ndo direito de pleitear uma acdo de
abandono afetivo contra o filho se no passado tivesse abandonado afetivamente esse filho.

4.2 DEVER DE ORDEM MORAL: O DEVER DE CUIDADO

Segundo Tania da Silva Pereira®, compde a ideia de cuidado as atitudes oriundas da
reciprocidade, entre as quais se destacam “o respeito, a atengdo, o0 apoio, a compreenséo, 0
afeto, a solidariedade e a protecdo”. No caso dos idosos, somam-se ainda 0 respeito e a
tolerancia. Trata-se de acOes e atitudes dotadas de um carater moral que ndo podem ser
desprezadas pela sociedade, quica pelo ordenamento juridico. Importante é a distingcdo entre

os valores de cuidado e protegéo:

N&o se pode confundir cuidado com protecdo. Cuidado pressupbe elementos
subjetivas como carinho e afeto e estes s6 podem ser oferecidos pela familia, sendo
a de sangue, a escolhida e até amigos. Protecdo tem significancia objetiva e diz
respeito aos direitos fundamentais cuja garantia de manutencéo é obrigacao primaria
e exclusiva do Estado.*

O cuidado, no ambito das relacdes familiares passou a ser tratado como um valor
juridico através do reconhecimento do Superior Tribunal de Justica na ocasido do julgamento
do recurso especial n° 1.159.242-SP ocorrido em abril de 2012. A Ministra Nancy Andrighi,
relatora do voto, dispds que “o cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.”

Destarte, reconhecido o cuidado como um valor juridico, quando perante o um filho
comete perante seu pai idoso algum tipo de atitude como descaso, omissdo ou negligencia
ocorre uma violagdo do dever de cuidado.

Dessa forma, embora ndo se possa compelir alguém a amar, tornar o cuidado como
um valor juridico é um instrumento eficaz para se exigir maior atencdo dos responsaveis pelo
amparo daquelas pessoas mais vulneraveis do ordenamento, sob pena de responsabilizagdo
em virtude o descumprimento de tal dever.

Nesse sentido, a jurisprudéncia ja expressa a importancia do cuidado. Vejamos:

® PEREIRA, Tania da Silva. O cuidado como valor juridico. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/216>. Acesso em 23 mar. 2013.
* BRAGA, Pérola Melissa Vianna, op. cit., p. 15.

62


http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/216�

Origem: TIDF — Tribunal de Justica do Distrito Federal

Classe: AC- Apelagéo Civel )

Processo: 2005/0110076865 UF: DF Orgdo Julgador: QUINTA TURMA

Data da decisdo: 24/04/2007

MANDADO DE SEGURANGA- PRINCIPIO DA EFETIVIDADE MAXIMA DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS- PEDIDO DE REDUCAO DE CARGA
HORARIA, COM REDUGAO DE SALARIO, FORMULADO POR FILHO DE
PESSOA IDOSA OBJETIVANDO ASSISTIR-LHE DIANTE DA DOENCA E
SOLIDAO QUE O AFLINGEM- CUIDADOS ESPECIAIS QUE EXIGEM
DEDICAGAO DO FILHO ZELOSO, UNICA PESSOA RESPONSAVEL PELO
GENITOR- DEVER DE AJUDA E AMPARO IMPOSTOS A FAMILIA, A
SOCIEDADE, AO ESTADO E AOS FILHOS MAIORES- ORDEM CONCEDIDA

O Tribunal de Justica do Distrito Federal, neste caso, deu procedente o pedido do
autor, “uUnico filho de um idoso doente, que buscava a reducdo da sua carga horaria de
trabalho, com consequente reducédo de salario, sob o argumento da necessidade de cuidar do
genitor.”*® Tal caso, demonstra claramente como o dever de cuidado tem sido valorizado e
reconhecido por nossos Tribunais além de usado para dar efetividade as normas
constitucionais.

E importante destacar que a familia ndo pode tirar, ainda que ndo intencionalmente, a
autonomia e a liberdade de escolha do idoso, com o fundamento de poupéa-lo. Trata-se de uma
problematica que se apresenta quando o cuidado ndo é tomado na medida correta. Desta
analise conclui-se que tanto a falta quanto o excesso de cuidado podem ferir a dignidade do
idoso. E, o grande desafio é saber sopesar esse novo dever reconhecido pelo ordenamento
juridico de modo a garantir uma velhice amparada em cuidados e afeto, sem contudo ferir
direitos personalissimos. Isto porque, ndo é o fato de um idoso deter uma idade avancada que
ele perde sua autonomia e capacidade. O idoso s6 perde sua capacidade caso houver um
processo judicial de interdi¢do, pois ndo existe presuncdo de incapacidade para os atos da vida

civil.
CONCLUSAO
O presente artigo, de modo geral, buscou demonstrar que a populacdo idosa tem

ganhado atencdo da tutela juridica em razéo de sua fragilidade oriunda da idade bem como da

discriminacdo que sofre por ndo fazer mais parte da parcela produtiva da populacéo.

* FREITAS, JUNIOR, Roberto Mendes, op. cit., p. 317.
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Diz o texto constitucional que a familia tem o dever de amparar 0s idosos,
destacando o papel dos filhos perante seus pais idosos. Por sua vez, o Estatuto do Idoso, tutela
infraconstitucionalmente o comando constitucional, especificando o direito do idoso em
diversos ramos do Direito. J& no ambito do Direito de Familia, o idoso pode contar com o0s
deveres oriundos das relagdes de parentesco como o direito de receber de alimentos. No mais,
0 cuidado ja é visto como um valor juridico e o afeto é considerado principio norteador do
direito de familia.

Assim, o envelhecimento da populacdo brasileira desperta a importancia do Direito
para auxiliar na mudanca de tratamento com os idosos, principalmente, do papel da doutrina e
da jurisprudéncia como instrumentos para a efetivacdo dos direitos trabalhados nesta
pesquisa.
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