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RESUMO

LOZZA, Ricardo. O abuso de direito no direito de familia brasileiro. [artigo] Santa Maria:
Curso de Especializagdo em Direito Civil da Universidade Federal de Santa Maria,
2006. Orientador: Prof2 Dr2 Maria Ester Toaldo Bopp.

Esse artigo tem como objetivo analisar a aplicagdo do instituto do abuso de direito no
direito de familia brasileiro. Antes da abordagem especifica do tema, sdo apresentadas
as principais transformacfes experimentadas pelo direito civil brasileiro, com a
revogacdo do Codigo Civil de 1916, pelo Cadigo Civil vigente, situando-se o direito civil
em uma nova leitura, iluminada pelos principios e valores constitucionais, fendbmeno
conhecido como constitucionalizacdo do direito civil. A seguir, sdo examinados 0s
fundamentos tedricos do abuso de direito e o tratamento emprestado a esse instituto
pelo cddigo civil. Adiante, discorre-se acerca das principais alteragfes ocorridas no
direito de familia patrio, passando-se, apés, para a verificacdo da aplicacdo do abuso
de direito em relagdo ao poder familiar e ao direito de visitas. Optou-se por uma
pesquisa tedrica, utilizando-se como instrumentos de coleta de dados obras
doutrinarias, jurisprudéncias, artigos juridico-cientificos, bem como a Constituicao
Federal, o Cdodigo Civil de 1916, o Cddigo Civil de 2002 e leis vigentes. O trabalho
divide-se em quatro capitulos: Transforma¢des do direito civil; Abuso de direito; A
evolucdo do direito de familia no direito brasileiro, do Cédigo Civil de 1916 até os dias
de hoje; e, Abuso de direito em direito de familia. Ap6s uma breve analise do assunto,
encontram-se as considerac0des finais do autor.

Palavras-chave: Direito civil-constitucional. Direito de familia. Abuso de direito. Poder

familiar. Direito de visita.

ABSTRACT

LOZZA, Ricardo. The law abuse at brazilian family law. [paper] Santa Maria, RS, Brazil:
Specialization Course on Civil Law, Universidade Federal de Santa Maria, 2006.
Adviser: Maria Ester Toaldo Bopp, Dra.

This article is aimed at analyzing the use of the institute of law abuse at Brazilian family
law. Before bringing up the theme, they will be presented the main changes of Brazilian
civil law, with the revocation of Civil Code of 1916 by the current civil code, placing the
civil law in a new view, guided by the principles and constitutional values, phenomenon
known as civil law constitutionalization. Then, the theoretical fundamentals of the law
abuse and the treatment given to this institute by the civil code will be examined. Later,
there is an explanation on the main changes of national family law, heading, after, for
the verification of the use of the law abuse concerning the family power and the right to
visit. It was chosen a theoretical research, making use of reference books,
jurisprudences, legal-scientific articles as well as the Federal Constitution, the Civil Code
of 1916, the Civil Code of 2002 and current laws. The work is divided into four chapters:
Civil Law Changes; Law Abuse; The evolution of Brazilian family law from Civil Code of
1916 so far; and, the law abuse at family law. After a brief analysis of the issue, there
are the final considerations of the author.

Key-words: Civil-constitutional law. Family law. Law abuse. Family power. Right to visit.



INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar, de forma sucinta, a viabilidade, no direito
brasileiro, da aplicacdo do instituto do abuso de direito na seara do direito de Familia,
especialmente no que diz respeito ao exercicio do poder familiar e do direito de visitas.

Como estratégia para atingir tais propositos, optou-se por dividir o trabalho em
quatro capitulos a seguir descritos.

No primeiro capitulo, buscou-se entender a evolugdo e as transformacdes
ocorridas no direito civil pétrio. Analisou-se a passagem do “Codigo de Clovis
Bevilagua”, corpo normativo Unico, seguindo um sistema fechado, centralizando as
relacdes de direito privado e traduzindo os costumes oitocentistas. Passe-se, a seguir,
para a discussdo acerca da conveniéncia, ou ndo, da manutencdo do sistema de
codificacdo. Uma vez feita tal opgéo, para o Cddigo Civil vigente, fruto do trabalho da
comissdo de juristas, coordenada por Miguel Reale, que, embora buscando a
manutencdo da estrutura da codificacdo anterior, subdividida em parte geral e parte
especial, prestigia um sistema aberto, com clausulas gerais e principios, privilegiando a
atividade hermenéutica e a adaptacdo do ordenamento civil aos conceitos cambiantes
de uma sociedade em constante evolugéo.

Aborda-se, também, de forma breve, o fendmeno da constitucionalizacdo do
direito civil, importando em significativa alteracdo de paradigmas, com relevantes
consequeéncias para o operador do direito.

O segundo capitulo foi dedicado ao delineamento de um esbog¢o histérico e
tedrico do instituto do abuso de direito, oriundo da responsabilidade civil e sua
afirmacdo como categoria juridica autbnoma, bem como a necessidade da
compreensao do abuso de direito, a partir da nogao de direito subjetivo.

Atento a construcao pretoriana, o legislador inseriu de modo expresso no Coédigo
Civil vigente o abuso de direito, ainda que ndo tenha positivado tal expressao. Todavia,
a doutrina censura a classificagdo do abuso de direito como categoria do ato ilicito,
mormente em raz&o da discussao que gravita em torno da culpa, historicamente ligada
ao ato ilicito.

No terceiro capitulo é tratada a evolugdo no direito de familia desde o Cdadigo
Civil de 1916 até a atualidade.



Acredita-se que, talvez, em nenhuma outra area do direito civil os fatos
estivessem tdo desatrelados do Direito codificado, no Cdodigo Civil de 1916, como no
direito de familia. Com a promulgacdo, em 1988, da atual Constituicdo Federal, a
configuracao juridica da familia experimentou revolu¢cdo sem precedentes, acarretando
a integral revisdo, dentre tantos outros, dos conceitos de entidade familiar, filiacao,
dissolucdo matrimonial e poder familiar, todos permeados por principiologia
interdisciplinar, com relevo para a afetividade, em detrimento de convengdes
institucionalizadas.

O Cadigo Civil superveniente, cujo projeto antecedeu a promulgacdo da Carta
Politica, ndo foi além da conformacédo da legislacédo infraconstitucional aos postulados
constitucionais, recebendo criticas por, em alguns topicos, haver desconsiderado os
préprios avangos constitucionais.

Por fim, no quarto capitulo, buscando-se o0 entrelacamento dos tdpicos
anteriores, tentou-se justificar, no direito civil contemporaneo, a Vviabilidade da
transposi¢cao do instituto do abuso de direito para alguns institutos do direito de familia,
especialmente, quanto ao exercicio do poder familiar e do direito de visitas, a partir da

aplicacao de principios e, quando necessario, lancando-se méo da interdisciplinaridade.

1 TRANSFORMA(;C)ES NO DIREITO CIVIL
1.1 Do Cadigo Civil de 1916 ao Caodigo Civil de 2002

Em vigor desde janeiro de 1917, o antigo Codigo Civil, Lei Federal n°3.071, de
1916, espelhava o reflexo da sociedade brasileira de entdo, na qual a maioria da
populacdo ainda encontrava-se distante dos centros urbanos e, dedicada,
predominantemente, as atividades agrarias. Eram valores marcantes em um periodo,
sobremaneira conservador, predominando o individualismo, o patriarcalismo e o
patrimonialismo. Nesse cenéario, foi concebido o Cédigo Civil de 1916, fruto do trabalho
solitario de Clovis Bevilaqua, ainda no final do século dezenove. Como lembra Carin
Prediger’, sob a “perspectiva da centralidade”, constituindo-se em um sistema dito

fechado de direito privado. Fundou-se na idéia da igualdade formal e no comprometido

! PREDIGER, Carin. A nocéo de sistema no direito privado e o Cddigo Ci vil como eixo central . In:
MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucéo do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e



com a preservagao da seguranca juridica, onde, de forma clara, as relagcdes de direito
civil encontravam-se reguladas, pelas regras legais vigentes, com respostas limitadoras
do arbitrio judicial.

Decorrido quase um século, entrou em vigor, em 11 de janeiro de 2003, o atual
Cadigo Civil, Lei Federal n°10.406, de 10 de janeiro de 2002.

Na realidade, a simples substituicdo de um cédigo pelo outro, ou seja, a propria
manutencdo do modelo da codificacéo, foi precedida de acendrada discussao acerca
da conveniéncia, ou ndo, de optar-se por uma codificacdo ou pela utilizacdo, até certo
ponto j& encontrada em nosso direito civil, dos microssistemas legislativos (ou
minicodificacdes). De um lado, pesava contra a idéia de um novo Caodigo Civil a anterior
adocao do paradigma do cidaddo dotado de patriménio, excluindo de sua efetiva
incidéncia a imensa maioria da coletividade, como lembra Paulo Luiz Netto Lobo?® De
outro lado, por forca de maior intervencdo, ou dirigismo estatal, permeada pelas
demandas sociais, diversas matérias foram excluidas do corpo da codificacdo. Com
efeito, matérias como locagbes, dissolucdo da sociedade conjugal, direitos do
consumidor, da crianca e do adolescente, embora também ligados ao direito civil, ja ndo
encontravam seu regramento apenas no Cdédigo Civil, mas sim em diplomas legais
satélites, consoante suas particularidades. De resto, ao contrario da sociedade do inicio
do século passado, a atual é formada pela dinamicidade e informalidade das relacées.
Para usar a terminologia de Zygmund Bauman?, a modernidade “sélida” foi suplantada
pela modernidade “liquida, leve, fluida”. Logo, ndo se pode imaginar que, por mais fértil
gue seja a obra do codificador, essa resistira incélume as sucessivas alteracdes
operadas no seio social.

Segundo o relato histérico de Miguel Reale*, o Cédigo Civil passou a ser
elaborado em 1969, quando o saudoso jurista foi convidado para redigir o Projeto do
Novo Cdédigo Civil, pelo Ministro da Justica, Luis Antonio da Gama e Silva, no governo
do Presidente Costa e Silva. Ciente da complexidade da tarefa, Miguel Reale optou

direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais , 2002,
p.158.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do direito civil. Revista do Ministério Plblico-RS . v.45,
p.61-77, Porto Alegre, abr./ago.. 2001, p.64.

¥ BAUMANN, Zygmunt. Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro. Zahar, 2001, p.9.

* REALE, Miguel. Histéria do novo Cédigo Civil. So Paulo: Revista dos Tribunais , 2005, p.19.



pela nomeacdo de uma comissdo de notaveis juristas, todos advogados ou juizes, com
sélidos conhecimentos juridicos, da qual foi coordenador. Nomeada em 23 de maio de
1969, a Comissdo Revisora e Elaboradora do Codigo Civil foi constituida pelo
coordenador e por José Carlos Moreira Alves; Agostinho de Arruda Alvim; Sylvio
Marcondes; Erbert Chamoum; Clévis do Couto e Silva; e, Torquato Castro, cabendo-
Ihes, respectivamente, a elaboracdo da parte geral; direito das obrigacOes; atividades
negociais, denominacgéo alterada no parlamento para direito de empresa; direito das
coisas; direito de familia e direito das sucessoes.

Até a efetiva entrada em vigor do Cddigo Civil, sucederam-se muitos anos,
divididos entre discussdes do texto, antes do envio ao parlamento, ocorrida em 1975, e,
a partir de entdo, em embates travados no ambito do Congresso Nacional.

Em que pese o longo periodo de elaboracéo e discussdo do atual Codigo Civil,
sua insercdo na comunidade juridica local, “colheu de surpresa a comunidade juridica”,
como enfatiza Gustavo Tepedino®, haja vista o longo e infrutifero periodo de discuss&o
sobre a reforma do Cadigo anterior.

Dessarte, embora Miguel Reale® defendesse a atualidade do Cédigo Civil contra
as criticas fundadas nos mais de trinta anos que separam a novel legislagdo do inicio
de sua elaboracdo, deve-se admitir que ao tempo da entrada em vigor deste, ha
modificacbes fundamentais em nosso cenario juridico, como, dentre outras, a afirmacao
do direito civil-constitucional, ao qual se dedicaram algumas linhas no proximo tépico
desse estudo, bem como os avancos contemplados em diplomas, como o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e o Cédigo de Protecdo do Consumidor.

Embora tenha sido mantida, praticamente, a estrutura do codigo anterior, dividido
em parte geral e parte especial, passou a subdividir-se em cinco’ e ndo mais em quatro
livros, o atual Cédigo Civil diferencia-se sobremaneira do anterior, constituindo-se em
um sistema aberto, com emprego das clausulas gerais e fulcrado em trés principios ou
diretrizes fundamentais: eticidade, socialidade e operabilidade. Observados os limites

desse estudo, pode-se, em sintese, identificar o principio da eticidade com o resgate na

® TEPEDINO, Gustavo. A parte geral do novo Cédigo Civil : estudos na perspectiva civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.XVI.

® Op. cit., p.25.

" Direito das obrigacdes; direito de empresa; direito das coisas; direito de familia e direito das sucessges.



codificacdo dos valores éticos inerentes a dignidade da pessoa humana e pressupostos
éticos do agir humano na vida civil, entre eles, a confianca, a lealdade e a boa-fé, como
lembra Judith Martins-Costa®. Quanto ao principio da socialidade esse, em sintese, visa
a superacdo do individualismo identificado com o cdédigo revogado, situando-se as
regras civis na vida comunitéria. J& o principio da operabilidade tem por finalidade
precipua tornar mais facil a interpretacéo e efetiva aplicacdo do Cadigo Civil.

Para a efetiva concretizacdo do modelo proposto pelo Cédigo Civil ndo basta a
anterior formula do sistema fechado com a aplicagéo das regras legais. Para operar em
sua plenitude, o Codigo Civil pressupde a atuacdo doutrinaria e jurisprudencial voltada
ndo apenas para o texto legal, mas também para os principios, assim conceituados por

Humberto Avila®:

Os principios sédo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas
e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagéo
se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promocao.

Para alguns, como Carin Prediger'®, sem que se possa ignorar a variedade de
diplomas legais dispondo sobre as mais diversas matérias do direito Civil, o Cddigo
Civil, com a previsdo dos principios norteadores do direito civil, torna a ocupar posi¢ao
central no direito privado. Todavia, parece mais acertada a posi¢do preconizada por
Renan Lotufo'!, segundo a qual, a funcdo central no direito privado deixou de ser
exercida pelo Codigo Civil, deslocando-se tal posicdo para Constituicdo Federal, tendo
o codigo “[...] uma funcdo participativa, intermediaria entre a Constituicdo e o0s

Microssistemas”.

8 MARTINS-COSTA, Judith. O novo Cédigo Civil brasileiro: em busca da “ética da situagao”. In:
MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes teéricas do novo Cédigo Civil brasileiro
S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.133.

° AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 4.ed. 3.tir.
S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.70.

° pPREDIGER, Carin. A nogéao de sistema no direito privado e o Cddigo Civil como eixo central. In:
MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucéo do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e
direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais , 2002,
p.171.

' LOTUFO, Renan. Da oportunidade da Codificaco Civil e a Constituicdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Coord.). O novo Cadigo Civil e a Constituicdo . Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2006, p.25.



De qualquer sorte, sendo, ou ndo, o Codigo Civil o eixo central do direito privado,
a idéia fundamental é a possibilidade de convivéncia harmdnica entre a permanéncia

dos codigos e um sistema juridico aberto, como preleciona Judith Martins-Costa*?.

1.2 O Direito Civil-Constitucional

Em razdo de seu acentuado perfil histérico, com vigorosas raizes romano-
germanicas, e, pela propria lapidacdo de seus institutos e figuras juridicas ao longo do
tempo, o milenar direito civil, fundado em principios historicos, parecia destinado a
continuar ultrapassando geracgdes, indiferente a qualquer ingeréncia significativa das
modificagbes sociais, destinando-se, precipuamente, a assegurar ao individuo,
mormente no aspecto patrimonial, o estabelecimento autbnomo de rela¢des juridicas,
da maneira mais ampla possivel.

Assim, o direito civil permanecia distanciado do direito constitucional, cuja fungcéo
inicial era limitadora do poder do Estado, conferindo ao ente estatal um papel
minimalista. E oportuno identificar, em tal momento histérico, que o direito civil, de
carater nitidamente privado também se extremava do direito constitucional por ser este
um ramo do direito publico, pois tal dicotomia - cuja superacdo € hoje objeto de
apurados estudos -, naquela época nao era discutida, o que de certa forma também
contribuiu para a falta de pontos de contato entre ramos estanques do direito.

Entretanto, com o passar do tempo e a transicdo da desmedida exploracédo ao
trabalho humano, impingida pelo poder econdmico no Estado liberal para a crescente
intervencdo econbmica estatal dirigista no Estado social, ndo mais foi possivel
continuassem as relacdes privadas regidas apenas pelo alvedrio das partes, passando
0s textos civis a serem iluminados por valores insertos nos padrdes constitucionais.

E como ensina Michele Costa da Silveira®®:

O direito civil € hoje nitidamente diverso daquele que tinha lugar no periodo
oitocentista, marcado pelos estanques limites do individuo, da familia, da
propriedade, do contrato e da responsabilidade civi. E buscada a luz da
Constituicdo a renovacdo do direito privado, a medida que as normas

12 MARTINS-COSTA, Judith. As clausulas gerais como fatores de mobilidade do sistema juridico. Revista
de Informacao Legislativa. Brasilia, a.28, n.112, out. dez., 1991.

3 SILVEIRA, Michele Costa da. As grandes metaforas da bipolaridade. In: MARTINS-COSTA, Judith. A
reconstrugao do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais
constitucionais no direito privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais , 2002, p.48.



consideradas ‘privadas’ invadem a Carta, o que somente faz reforcar a
constatagdo da invalidade da perspectiva dicotdmica dos dois classicos ramos do
ordenamento, nos quais a modificagdo dos padrdes constitucionais passa a
iluminar o direito privado.

Culminando tal processo de aproximacdo entre o direito civil e o direito
constitucional, as constituicbes, de um modo geral, passaram a trazer em seu bojo
matérias até entdo centradas no Cddigo Civil, irradiando esta mudanca essenciais
alteracOes tedricas e praticas em tais tépicos.

Paulo Luiz Netto Lobo', identifica a constitucionalizacdo como “a etapa mais
importante do processo de transformacdo, ou de mudancas de paradigmas, por que
passou o direito civil, no transito do Estado liberal para o Estado social”.

Para o lidador do direito, importa compreender, com a alteracdo de tais
paradigmas tradicionais e o surgimento do direito civil-constitucional, a necessidade de
uma nova atitude perante tais diplomas legais, devendo o Codigo Civil, a despeito do
peso de sua tradicdo, ser interpretado conforme a Constituicdo Federal, e ndo o
inverso. Em consequéncia, diversos temas antes regulados somente pelo direito civil,
especialmente no direito das coisas, no direito das obrigagcfes e no direito de familia
devem sofrer uma releitura associada aos valores e principios albergados

constitucionalmente.

2 ABUSO DE DIREITO

2.1 Nogoes gerais sobre o0 abuso de direito

Embora identificando a origem do abuso de Direito nos atos emulativos
(emulatio) comuns ao direito de vizinhanga, Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald™ noticiam como leading case do abuso de direito, julgado datado de 1912,
pela Corte de Amiens, no caso Clement Bayard, em que um proprietario de imovel

lindeiro a um campo de pouso de dirigiveis construiu, sem justificativa plausivel ou

4 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizac&o do Direito Civil. Revista do Ministério Ptblico-RS
Porto Alegre, v.45, p.61-77, abr. ago. 2001, p.76.

!® EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: teoria geral. 5.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p.470.



interesse efetivo, torres com langas, pondo em risco tais aeronaves de uso costumeiro
em tal época. O mesmo precedente é invocado por Heloisa Carpena®®.

Segundo Ronnie Press Duarte!’, o reconhecimento judicial do abuso de direito
ocorreu em 1808, em decisdes dos tribunais franceses, condenando um industrial, cuja
fabrica de chapéus produzia vapores desagradaveis a vizinhanca. Neste caso, embora
o industrial exercesse seu direito legitimo de produzir bens necessarios ao uso humano
e a circulacao de riguezas, tal atividade provocava danos a seus semelhantes. Segundo
0 mesmo autor, a expressao abuso de direito € atribuida ao autor belga Laurent.

E comum a ambos os casos, além do nascimento na jurisprudéncia e ndo na
doutrina ou na legislacéo, o reconhecimento judicial do exercicio abusivo de um direito
reconhecido legalmente. Isto €, ndo se contesta o direito de propriedade (no primeiro
caso), ou o direito ao exercicio de atividade empresarial (no segundo caso), mas sim,
os limites desses direitos.

N&o houve, em tais situacdes, violagédo direta ao texto legal, mas sim ao espirito
da lei, como afirmam, Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin

de Moraes™®, para quem:

A categoria do abuso de direito surgiu justamente no intuito de reprimir os atos
gue, embora praticados com estrita observancia da lei, violavam o seu espirito. A
definicdo dogmatica do ato abusivo permanece, ainda hoje, controversa, ora
associada a inobservancia da fungdo do instituto juridico, ora vinculada a
violagéllg) de boa-fé objetiva ou simplesmente de um dever moral inerente ao
direito™.

No sentir do classico José de Aguiar Dias?® a principal resisténcia dos juristas a
admisséo do abuso de direito, enquanto categoria juridica autbnoma, residia na alegada

(e negada pelo civilista patrio) tautologia dessa expressdo, pois 0 exercicio de um

direito ndo poderia comportar a idéia de exercicio abusivo.

8 CARPENA, Heloisa. O abuso de direito no Cadigo Civil de 2002 (art. 187): Relativizagdo dos direitos na
Gtica civil-constitucional. In; TEPEDINO, Gustavo. A parte geral no novo Cédigo Civil.  Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p.367.

" DUARTE, Ronnie Press. Boa-fé, abuso de direito e o novo Cédigo Civil brasileiro. Revista dos
Tribunais . Sdo Paulo, v.817, p.50-78, nov. 2003, p 67.

'® TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Maria Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
Interpretado: conforme a Constituicdo da Republica. v.1. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.341.

' RIPERT, A Regra Moral, p.187, CC, p.341.

% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil . v.2, 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.465.
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Com efeito, como lembra Heloisa Carpena®, a conceituacdo do abuso de direito
como sua afirmacdo enquanto categoria juridica autbnoma, longe esteve de acontecer
naturalmente, sendo objeto de vérias teorias, algumas visando a afirmacéo e outras a
negacado de sua existéncia, ou, ainda, identificando-o ou distinguindo-o do ato ilicito. A
aprofundada analise destas teorias foge aos limites do presente estudo, sendo oportuno
gizar, segundo a estudiosa, que a evolucdo doutrinaria passou a conceber o abuso de

direito como:

[...] aquele pelo qual o sujeito excede os limites ao exercicio do direito, sendo
estes fixados por seu fundamento axiolégico, ou seja, o abuso surge no interior
do préprio direito, sempre que ocorra uma desconformidade com o sentido
teleolégico, em que se funda o direito subjetivo.

E lugar comum entre os doutos, como Cristiano Chaves de Farias, Nelson
Rosenvald??, Heloisa Carpena® e Dilvanir José da Costa®*, a identificacdo do abuso de
direito a partir da nogéo do direito subjetivo. Portanto, para o reconhecimento do abuso
de direito € necessério que o exercicio do direito, formalmente previsto em lei, ocorra
em desconformidade com as normas de tolerancia e convivéncia aceitas e praticadas
pelo tecido social, acentuando a dinamicidade do instituto juridico em questao.

Contudo, sem o estabelecimento de novos e consentaneos paradigmas, com o
desapego da concepcédo oitocentista da completude do ordenamento civil, e
especificamente do Cadigo Civil, como conjunto fechado de regras dispondo sobre a
totalidade do sistema néo se poderd divisar o abuso de Direito.

A adequada visualizacdo do abuso de direito, como de resto de outros institutos
do direito civil atual, somente poderé ser plena com a aceitacdo de que a fonte primaria
do direito civil e do restante do arcabouco juridico, antes de ser o Cadigo Civil, € a
Constituicdo Federal.

*L CARPENA, Heloisa. O abuso de direito no Cédigo Civil de 2002 (art. 187): Relativizacao dos direitos na
Gtica civil-constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo. A parte geral do novo Cédigo Civil . Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p.370.

22 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil : teoria geral, 5.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p.471.

2 Op. cit., p.370.

4 COSTA, Dilvanir José da. Inovacdes principais no novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais , v.796, p.39-64, fev. 2002, p.67.
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Esta a norma primaria, fundante e fundamental, cujos valores prestigiados em
seu texto, postulados normativos e principios deverdo rechear a aplicacdo do direito

civil-constitucional.

2.2 O abuso de direito no Caédigo Civil brasileiro

No Coddigo Civil de 1916, permeado, como ja dito, por uma cultura
acentuadamente individualista e de cunho exacerbadamente patrimonial, o abuso de
direito encontrava-se previsto, somente pela via indireta, como giza Dilvani José da
Costa®®, sendo identificado a contrario sensu do inciso | do artigo 160, ou seja, 0s atos
gue nédo fossem praticados no exercicio regular de um direito reconhecido poderiam ser
tidos como revestidos de abusividade.

Em que pese a auséncia de previsdo explicita na anterior codificacdo, no seio
dos pretorios, progressivamente, surgiu o iterativo reconhecimento judicial da obrigacao
de reparacéo, inclusive de danos morais, pelo abuso de direito, mormente em danos
provocados por protestos cambiarios indevidos, denuncia¢cdes caluniosas, excessos
perpetrados pela imprensa e cadastros de impontualidade, segundo noticia Humberto
Theodoro Jinior?,

Aos avancos derivados dos julgados que reconheciam o abuso de direito ndo
poderia estar alheio o legislador do final do século XX. Nesse fio, tratamento
completamente diverso ao conferido pelo diploma legal anterior, foi emprestado pelo
atual Codigo Civil, que, mesmo sem prestigiar a expressdo abuso de direito, preceitua
em seu artigo 187: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-
fé ou pelos bons costumes”.

O primeiro aspecto digno de nota foi a insercéo, pelo legislador, do abuso de
direito como espécie do género ato ilicito, ensejando a censura de Gustavo Tepedino,
Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes?’, por haver o legislador

% COSTA, Dilvanir José da. Inovacdes principais no novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais , v.796, p.39-64, fev. 2002, p.44.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral. S&o Paulo: Oliveira Mendes, 1998, p.24.

*" TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cadigo Civil
interpretado : conforme a Constituicdo da Republica. v.1. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.342.
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ignorado a opcao da doutrina moderna, pela autonomia do abuso de direito na ciéncia
juridica.

Tal critica, em realidade, ndo soa estéril, pois caso seja 0 abuso de direito
enquadrado como espécie do género ato ilicito, serd negada a autonomia do abuso de
direito na ciéncia juridica. Por outro lado, admitindo-se a inser¢do do abuso de direito
como espécie do género ato ilicito, o ato abusivo que ofender direito alheio, apenas por
ndo estar classificado como ilicito, ndo ensejara a devida reparacdo. Veja-se, por
exemplo, eventual abuso no direito de informar. Tal direito (e, por vezes, dever) é
imanente a imprensa livre em um estado democratico de direito, encontrando
sustentacdo na propria Carta Magna. Porém, 0s excessos decorrentes, embora nao
ilicitos, sem sombra de duvidas, ensejam direito a reparacédo por danos aos ofendidos.

Portanto, a despeito da opc¢do do legislador, a critica doutrinaria encontra
procedéncia. Nao se deve catalogar o abuso de direito como espécie de ato ilicito, sdo
espécies diferentes. No ato ilicito, existe anterior previsédo legal de ilicitude. Em outras
palavras, o ato praticado encontra-se expressamente vedado pelo ordenamento
juridico. A contrariedade ao direito € formalmente identificada com o mero exame da
conduta cotejada com o texto legal. Para a configuracdo do ato ilicito, basta a incidéncia
do texto legal sancionador ao ato praticado. Os limites no ato ilicito sdo claros no
proprio ordenamento juridico. No ato abusivo ndo € assim, ndo esta presente um dado
objetivo marcante. Neste, o sujeito exerce um direito subjetivo ndo vedado pelo
regramento formal, entretanto, ao fazé-lo, ofende aos limites ditados pelo fim econdmico
ou social, boa-fé e bons costumes. A identificacdo do ato abusivo ocorre em
consonancia com um direito civil funcional, voltado para os valores e principios nos
guais esta pilastrada a ordem juridica e social. As expressodes fim econdmico e social,
boa-fé e bons costumes ndo sdo passiveis de definicbes dogmaticas e estaticas. Ao
contrério, sdo dados cambiantes, variando conforme o contexto social, reinante em
determinado grupo social, reclamando a contemporanea aplicagdo dos principios da
socialidade, operabilidade e eticidade. Nao se pode, por Obvio, pretender-se o
engessamento de tais vetores, advindos do trato social e ndo de imposi¢cdes cerebrinas
de legisladores pretensamente infaliveis. Assim, 0 mesmo ordenamento que prevé atos

ilicitos ndo elenca, e nem poderia fazé-lo abstratamente, atos abusivos.
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Ademais, outro traco significativo a distinguir o ato ilicito do abusivo é a culpa,
presente somente na primeira espécie, porguanto imanente ao ser humano que
transgride a um dever juridico previsto de lei. Traco elementar da responsabilidade civil
€ a imposicdo do dever de reparacdo aquele que age com culpa. Mas no abuso de
direito o dano néo é provocado pela culpa e sim, como referido anteriormente, pela
inobservancia da finalidade econémica, social, de que esta revestido o direito subijetivo,
ou ainda, da boa-fé e dos bons costumes. A este respeito, vale lembrar o teor do
enunciado, n.37 da Primeira Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal?®:
“A responsabilidade civil decorrente do abuso de direito independe da culpa e
fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”.

Nao se enquadrando o ato abusivo na moldura dos atos ilicitos, haja vista as
invenciveis distincbes entre ambos, aquele, segundo a doutrina, deve ser
compreendido como ato antijuridico, segundo propée Heloisa Carpena® ou ilicito lato
sensu, como preconizam Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina

Bodin de Moraes .

3 AEVOLUCAO DO DIREITO DE FAMILIA NO DIREITO BRASI LEIRO,
DO CODIGO CIVIL DE 1916 ATE OS DIAS DE HOJE

Retrato de seu momento histdrico, acentuado pelo traco marcante do apego
arraigado a tradicdo, de influéncias do direito candnico, do predominio do
individualismo, do patriarcalismo, da preservacdo patrimonial de bens de raiz, pela
divisdo sexual do trabalho e prevaléncia da hierarquia masculina, o Cédigo Civil de
1916 somente admitia a familia enquanto derivada do matriménio indissoltuvel, amitude

sindnimo da iniciagdo sexual feminina.

2 Disponivel em: <http://www.justicafederal.gov.br/>. Acesso em: 02.10.2006.

2 CARPENA, Heloisa. O abuso de direito no Cadigo Civil de 2002 (art. 187): Relativizagao dos direitos na
Gtica civil-constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo. A parte geral do novo Cédigo Civil . Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p.374.

% TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cadigo Civil

interpretado : conforme a Constituicdo da Republica. v.1. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.342.
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A chefia da sociedade conjugal era exercida pelo homem, cabeca do casal,
auxiliado pela mulher, que ao casar-se se tornava relativamente incapaz. Mas a
isonomia ndo passava distante apenas da relacdo institucional e material entre os
conjuges. Quanto a filiagédo, havia tratamento dispar entre os filhos, sendo privilegiados
os filhos biol6gicos advindos do matriménio, em detrimento dos adotados e dos
nascidos de relagBes extra matrimoniais. O patrio poder era regido pela prevaléncia das
decisbes paternas. De resto, numa época em que era rarefeita a personalizacdo do
direito civil, o legislador mais se preocupou com o patriménio dos entdo classificados
como menores do que com os efetivos interesses pessoais, anseios e aspiracdes
destes.

Mediante o trabalho em conjunto da doutrina e da jurisprudéncia, atentas a
mobilidade social do século vinte, as feicbes do direito de familia sofreram inimeros
avancos, levando a paulatina modernizacéo da legislacdo. A titulo exemplificativo, a Lei
n°® 883/49, passou a admitir o reconhecimento de filhos ilegitimos, uma vez dissolvida a
sociedade conjugal; com o Estatuto da Mulher Casada, Lei n® 4.121/62, a mulher deixou
de ser reputada relativamente incapaz ao contrair matrimonio; conhecida como Lei do
Divorcio, a Lei n° 6.515/77 permitiu a dissolugdo do matrimonio, via divorcio, com
condicionantes como a prévia separac¢ao, judicial ou de fato, limitando, ainda assim, o
namero de divorcios.

Mas a efetiva alteragdo nos contornos juridicos do direito de familia
sintomaticamente veio a lume com a Constituicdo Federal, em 1988, uma vez mais
evidenciando a alteracdo do eixo normativo central do Cdodigo Civil para a Carta
Politica. Embora dispondo sobre a matéria em apenas dois artigos, 226 e 227, a
Constituicdo Federal operou verdadeira revolucdo no direito de familia brasileiro,
implodindo concepcfes até entdo arraigadas em grande parte da doutrina e
inaugurando um novo patamar nas relacdes familiares.

A partir do texto constitucional, verdadeiro marco revolucionario no direito de
familia patrio, e sensivel a uma sociedade sob o primado da dignidade de pessoa
humana e a solidariedade social, valores estampados em seu atrio (artigo 1., inciso lll e
art. 3., inciso 1) e em completa disparidade daquela familia retratada no Codigo Civil

entdo vigente, muitos temas latentes ganharam o devido contorno juridico.
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Os textos normativos subsequentes, dentre eles o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei Federal n°8.069/90; Lei Federal n°8.560/92, versando sobre o
reconhecimento de filhos e as leis que dispunham sobre a uniédo estavel (Leis 8.971/94
e 9.278/96), mais do que trazerem grandes inovacdes, prestaram-se — como depois
ocorreu com o atual Codigo Civil — para a conformacéo da legislacdo infraconstitucional
aos postulados magnos derivados da Carta Politica.

Na realidade, a nova formatagéo conferida ao direito de familia parece nédo haver
contagiado integralmente a concepc¢do do novo Coédigo Civil, um tanto aproximado da
legislacdo revogada, mormente quanto a dogmatica matrimonialista, afastando-se, por
isso, de avancos ja consagrados em sede constitucional, como explica Ana Luiza Maia

Nevares®!:

Em realidade, o Cdédigo Civil de 2002 né&o foi pensado (rectius, concebido) na
perspectiva plural das entidades familiares. Enquanto a Constituicdo Federal de
1988 concebeu a familia de forma plural, prevendo outros modos de constituicdo
da entidade familiar, além do casamento, o novo Codigo Civil foi projetado
regulando tdo-somente o matriménio com Unico nucleo legitimador da
comunidade familiar.

Isto explica as inimeras distor¢des do Cédigo Civil de 2002 em relagdo ao Texto
Constitucional e aos avangos jurisprudenciais em temas de Direito de Familia.
Basta pensar na auséncia de qualquer referéncia no novo Cédigo a familia
monoparental, bem como no tratamento discriminatério e inadequado concedido
a unido estavel, que ndo encontra guarida e, diversos dispositivos legais (apenas
a titulo de exemplo, CC/02, art. 12, paragrafo Unico e art. 25), especialmente no
gue concerne a sucessao causa mortis, em que tal entidade familiar encontra um
estatuto hereditario insuficiente e precario.

De qualquer sorte, é essencial ao desenvolvimento do presente trabalho, dentro
de sua proposta e de seus estreitos limites, desenhar os contornos basicos desse novo
direito de familia, albergado, em parte, no novo Caédigo Civil.

A familia, a partir do texto constitucional, ndo tem mais origem Unica no
casamento. A entidade familiar, objeto da tutela constitucional, abarca a familia
tradicional, fruto do matriménio, mas também estende seu campo de atuacdo as
diferentes modalidades de agrupamentos familiares.

Com efeito, na mesma linha da repersonalizacao do direito civil, ganha especial

saliéncia o primado da afetividade nas relagdes familiares.

% NEVARES, Ana Luiza Maia. A tutela sucessoria do cbnjuge e do companheiro na legalidade
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p.194.
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Assim, no mais das vezes, a teia que enlaga os vinculos familiares ndo emana
de imposi¢des formais e culturais, mas sim de sentimentos genuinos, desejos, afei¢des,
sobrelevando a autenticidade das relacOes familiares. Nao mais impera a obrigacao de
estar junto, e sim a vontade de conviver. O préprio matriménio, antes imprescindivel aos
rigorosos olhos da sociedade para o inicio da coabitacdo, contemporaneamente é,
muitas vezes, precedido de longa convivéncia more uxorio, tantas outras vezes sequer
€ convertido em unido institucionalizada.

A seu turno, o convivio familiar ndo se enluva em estandartes padronizados
pelas convencdes ou pelo legislador. Nao mais subsiste um modelo Unico de estrutura
familiar. Por 6bvio, continua merecendo chancela legal a familia oriunda do matriménio,
mas a unido estavel, tracada pela informalidade e dinamicidade do contexto social,
passou a ser reconhecida como entidade familiar, da qual decorrem direitos e deveres
inerentes ao proprio matrimoénio, a despeito das celeumas decorrentes ndo somente do
texto constitucional, que, na parte final do paragrafo terceiro do artigo 226 da
Constituicdo Federal, impde ao legislador a facilitagdo da conversdo da unido estavel
em matriménio, mas sobremaneira do tratamento dispar entre conjuges e companheiro
presente no Codigo Civil, no livro do direito das sucessdes, contemplando, em alguns
aspectos, uma hierarquizacao entre as entidades familiares.

E tantas outras entidades familiares, fenbmenos presentes em nossa sociedade,
emergem toldadas pela expressdo familias monoparentais, em que os filhos estdo
vinculados somente a figura paterna ou a materna, seja pelo celibato dos genitores,
seja pelo divércio, pela separacdo, ou ainda pelas unides livres, viuvez. Em obra

anterior ao atual Cédigo Civil, Eduardo de Oliveira Leite* discorria:

A monoparentalidade é o terreno, por exceléncia, da mée solteira, das mées ou
excepcionalmente, dos pais, que pretendem assumir, sozinhos, sua matenidade
ou paternidade; dos divorciados, dos separados, dos vilvos, dos filhos sem pai,
enfim, de tudo aquilo que nega as situagbes de normalidade previstas pelo
Cddigo Civil, quando se referiu & familia “legitima’.

% | EITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situacao juridica de pais e maes solteiros, de
pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais
1997, p. 20.
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Em decorréncia do principio constitucional da isonomia, também caracteriza a
atual configuracdo do direito de familia o tratamento igualitario entre homens e
mulheres, quer como cbnjuges, quer como companheiros, restando banido o poder de
decisao da figura masculina, quanto aos assuntos familiares.

O Cadigo Civil, neste topico, em harmonia com o texto constitucional, eliminou as
diferencas de tratamento juridico entre o homem e a mulher. E bem verdade que a
igualdade formal, prevista na ConstituicAo Federal e secundada na legislagéo
infraconstitucional nem sempre encobre tamanhas desigualdades materiais como
aquelas motivadoras de edicdo da Lei “Maria da Penha” (Lei Federal n°11.340/06), ou
ainda as incrustadas no seio social, com reflexos nas oportunidades de emprego e
discrepancias de remunerag¢ao, mesmo no exercicio de iguais atividades profissionais.

Em boa hora a facilitagdo da ruptura da sociedade conjugal, via separagcao
judicial, e do casamento, via divorcio, também encontra respaldo no atual direito de
familia, com a gradativa reducdo dos requisitos de tempo de casamento e sem que
persistam balizas ao numero de divorcios. Como deve prevalecer a opg¢éo individual de
cada um dos codnjuges para permanecer ou ndo casado, revela-se desnecessaria a
punicdo de um dos cdnjuges com a pecha de culpado pela separacdo. A esse respeito,
no campo jurisprudencial, avango significativo € encontrado em diversos precedentes
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, nos quais, mesmo em
separacgdes judiciais e divorcios litigiosos, esta configurada a superagao do principio da
culpa pela ruptura do matrimonio, mitigando-se, dessa forma, a nefanda interferéncia
exacerbada do Estado-Jurisdicdo na esfera privada e na intimidade dos cidadaos. Veja-

se, a proposito, a seguinte ementa:

EMENTA: SEPARACAO JUDICIAL. CULPA . DESCABIMENTO DA
DISCUSSAO. 1. Descabe discutir a culpa consoante moderna orientacio
doutrinaria e jurisprudencial quando dela ndo resultara qualquer sequela juridica
para as partes. 2. O pleito recursal do réu é mais despropositado ainda na
medida em que nao ofereceu reconvencao e a prépria autora abdica do nome de
casada e de eventual direito a alimentos. Recurso desprovido (SEGREDO DE
JUSTICA)® .

% Apelacdo Civel n°70010510873, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 23/02/2005. Disponivel em:
<http://www.TJ.RS.GOV.BR/>. Acesso em: 26.09.2006.
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O direito de familia de hoje também esta sustentado, desde a Constituicdo
Federal, na auséncia de qualquer possibilidade de tratamento discriminatério quanto a
filiacdo, independentemente da origem dos filhos.

Adequando-se ao mandamento constitucional, o vigente Cédigo Civil ndo prevé
os limites obstaculizadores do reconhecimento da paternidade.

Doutrinéaria e jurisprudencialmente surge o reconhecimento de novos paradigmas
guanto a filiacdo, superando-se presuncdes legais e absolutas de paternidade, haja
vista a possibilidade de, ante a comprovagcdo biologica de paternidade, oriunda dos
modernos exames periciais (DNA), transpor-se a propria coisa julgada. Contudo, até
mesmo a paternidade biologicamente comprovada cede diante da figura da paternidade
sécio-afetiva, ou seja, a posse do estado de filho, de acordo com a licdo de Maria
Christina de Aimeida*:

O novo posicionamento acerca da verdadeira paternidade néo despreza o liame
biologico da relagdo paterno-filial, mas da noticia do incremento da paternidade
socioafetiva, da qual surge um novo personagem a desempenhar o importante
papel de PALI: o pai social, que é o pai do afeto, aquele que constréi uma relagéo
com o filho, seja biolégico ou ndo, moldada pelo amor, dedicacdo e carinho
constantes.

Também em relagéo a filiagdo e, embora ainda, sem tanta repercussédo em razao
de sua reduzida demanda, as procriagdes artificiais, tratadas superficialmente pelo
Cddigo Civil (artigo 1.597, incisos Ill, IV e V), suscitam intrincadas questdes (por
exemplo, o contrato de aluguel de utero, vulgarmente conhecido como “barriga de
aluguel”), sem que se possa ignorar que 0s alvissareiros progressos tecnolégicos nao
podem distanciar-se dos principios éticos e juridicos, objeto de estudo da bioética,
mormente em uma area na qual estdo em jogo valores e sentimentos tdo caros ao ser
humano.

Por derradeiro, como fecho deste rapido apanhado, merece especial aten¢cédo o
principio do melhor interesse da crianga, matriz da doutrina da protegéo integral, sobre
a qual esta assentado o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Encontrando-se em fase

de crescimento fisico e psiquico, e acentuada formagdo de sua personalidade, a

% ALMEIDA, Maria Cristina de. Investigacdo de paternidade e DNA:  aspectos polémicos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p.159.
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crianca e o adolescente sdo merecedores de especial protecdo, tanto pela sociedade e
pelo Estado, quanto, especialmente, pelo nicleo familiar.

Em regra geral, cabe a organizacdo familiar a protecdo da crianca e do
adolescente, porém, em algumas situacdes, cumpre protegé-los dos proéprios
desmazelos familiares.

Portanto, a crianca e ao adolescente sdo garantidos direitos especiais, como
enfoca Rodrigo da Cunha Pereira®, comentando o teor do principio do melhor interesse

da crianca e do adolescente:

O que se pode predeterminar em relacéo a este principio é sua estreita relacéo
com os direitos e garantias fundamentais da criangca e do adolescente. Estes,
além de detentores dos direitos fundamentais ‘gerais’ - isto é, 0s mesmos a que
os adultos fazem jus -, tém direitos fundamentais especiais, 0os quais Ihe séo
especialmente dirigidos. Garantir tais direitos significa atender ao interesse dos
menores.

4 ABUSO DE DIREITO EM DIREITO DE FAMILIA

Como visto anteriormente, a doutrina exemplifica e a jurisprudéncia retrata
diversos casos de abuso de direito, oriundos, dentre outros, de relacbes de vizinhancga,
obrigacionais ou de responsabilidade civil. Tais situacbes encontram azo nha
convivéncia entre vizinhos, contratantes, ou pessoas envolvidas em eventos danosos,
algumas vezes caracterizadas, tais relagcbes, por situacOes reiteradas e de trato
continuado.

O que se busca com o presente artigo é conferir singular enfoque ao abuso de
direito decorrente dos conflitos inerentes ao concomitante exercicio de direitos e
deveres dentro do ambiente familiar, pois, no seio da familia tém direitos e deveres
pais, filhos, esposos, companheiros, parentes, guardides, uns em relagdo aos outros e,
ainda, em relacédo ao grupo social. O desgaste provocado pela duradoura convivéncia
diaria, acentuado pelos conflitos de geracdes pode, em alguns casos, provocar a

extrapolacao dos limites dos direitos entre os familiares.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de F amilia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p.129.
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Apesar de seu carater de especialidade — Paulo Luiz Netto Lobo*®, o adjetiva
como o mais pessoal dos direitos civis — 0 Direito de Familia, nesse aspecto integrando
um sistema informado pelos mesmos principios gerais, ndo poderia desbordar por
completo da teoria geral do direito civil. Logo, também nessa seara a identificagdo de
eventuais condutas abusivas no exercicio de um direito devera atender aos contetdos
valorativos de um ordenamento. Entretanto, serd necessaria a afirmacdo, ou a
negacdo, do abuso de direito, a ponderacdo dos valores e principios gerais do direito
civil com aqueles principios norteadores do direito de familia, dentre estes
especialmente os elencados por Rodrigo da Cunha Pereira®”: principio da dignidade
humana; principio da monogamia; principio do melhor interesse da crianca ou do
adolescente; principio da igualdade e o respeito as diferencas; principio da autonomia e
da menor intervencéo estatal; principio da pluralidade das formas de familia e principio
da afetividade.

De resto, para Silvio Rodrigues® a teoria do abuso de direito é de tal forma
autdbnoma a ponto de ser aplicada em outros ramos do direito, inclusive no direito de
familia:

Embora muitos entendam que a nocdo de abuso de direito € dependéncia do
edificio da responsabilidade civil, outros, e me parece que estes é que estédo
certos, admitem a autonomia da idéia e seu transbordamento para todos os
campos do direito. Assim, se 0 pai na titularidade do patrio poder abusa desse
direito, impedindo que o filho visite os avds maternos, ou pratique esportes, ou 0
obrigue a qualquer comportamento que o prejudica ou a terceiro, seu ato é
abusivo, e deve ser obrigado a cessa-lo, sob pena de ser suspenso, ou privado
do patrio poder.

Diante dos limites propostos no presente trabalho, sem negar a possibilidade de
abuso de direito em variadas rela¢ctes familiares, o exercicio abusivo do direito, aqui foi
analisado, especificamente, perante duas espécies de relacbes no ambito do direito de
familia. Em primeiro lugar, o direito exercido de modo abusivo pelos pais, guardides ou

tutores de educar e corrigir seus filhos ou aqueles sobre os quais exercem o poder

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacéo do Direito Civil. Revista do Ministério Publico-RS
Porto Alegre, v.45, p.61-77, abr. ago. 2001, p.68.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de F amilia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p.91-183.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil . v.4, 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988-1989, p.58.
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familiar; e, em segundo lugar, os abusos decorrentes do exercicio do direito/dever de

visitas.

4.1 Abuso de direito e poder familiar

Até o implemento da maioridade, os filhos encontram-se sujeitos ao poder
familiar, consoante prevé o artigo 1.630 do Cadigo Civil. Poder familiar, em
conformidade com o atual perfil do direito de familia é a expressdo adotada pelo Cédigo
Civil atual em substituicdo a expressdo patrio poder, encontrada no Cdédigo Civil de
1916. Em realidade, com o advento da Constituicdo Federal, estabelecendo o principio
da isonomia, bem como estabelecendo o texto constitucional que homens e mulheres
exercem igualmente os direitos inerentes a sociedade conjugal, era impositiva a
substituicdo da expresséao anterior, arraigada a um periodo histérico no qual a chefia da
familia era ocupada pelo homem.

Enunciado como um poder, o poder familiar traduz-se ndo mais em uma relagéo
hierarquizada de subordinacdo dos filhos aos interesses preponderantes e absolutos
dos pais, e sim, em um poder e a um dever, de ordem publica e carater cogente, de
protecdo dos pais em relagéo aos filhos.

Ensina Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel®®: “Nada obstante a
manutencdo da palavra “poder” na expresséo brasileira do instituto, certo é que néo se
discute mais ser a funcdo na qual os pais revestem exercida no exclusivo interesse dos
filhos”.

No exercicio do poder familiar, independentemente da caracterizacdo da
entidade familiar, se oriunda do casamento, da unido estavel, ou familia monoparental,
deve ser observado o principio da protecao integral, albergado no artigo 227 da
Constituicdo Federal. De outra sorte, todos os direitos garantidos no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, impdem também a entidade familiar sua estrita observancia.

O legislador dedicou dispositivos legais quanto ao exercicio, suspensdo e
extingdo do poder familiar.

% MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. In: LEITE, Heloisa Maria Daltro (Coord.). O novo
Cddigo Civil: do Direito de Familia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p.285.
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No que pertine ao presente estudo, revestem-se de especial relevo os artigos
1.637 e 1.638 do Cadigo Civil, prevendo, respectivamente, a suspensao e a extincdo do
poder familiar.

O artigo 1.637 estabelece como causa para suspensao do poder familiar a
atuacdo, paterna ou materna, que, revestida do abuso da autoridade familiar, falta aos
deveres que lhes sao inerentes ou enseja ruina patrimonial dos bens dos filhos.

Por sua vez, o artigo 1.638 elenca como causas de perda do poder familiar, por
ato judicial, a aplicacéo de castigos imoderados; o abandono da prole; a pratica de atos
contrarios & moral e aos bons costumes e, por fim, a reiteragéo de tais faltas.

Embora constassem do Codigo Civil de 1916 dispositivos correspondentes
(artigos 394 e 395), o avanco social e o feixe de dispositivos legais salvaguardando os
direitos das criancas e adolescente, com a consequente criacdo de estrutura de uma
rede de protecdo aos direitos dos infantes, vém provocando a conscientizagado familiar e
social de que o poder familiar encontra limites.

Sendo a titularidade do poder familiar, em principio, um direito dos pais, haja
vista, como decorréncia do direito dos filhos & convivéncia familiar, segundo o artigo 19
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a excepcionalidade da colocagdo das
criancas e adolescentes em familia substituta ou sua institucionalizacdo, aqueles
devem exercé-lo dentro de limites que, em realidade, ndo se esgotam em dispositivos
legais fechados.

O artigo 1.637 adjetiva de ato abusivo da autoridade familiar, aquele praticado na
falta dos deveres inerentes a paternidade ou a maternidade. Ora, tal norma remete o
intérprete a consideracdo dos deveres dos pais, sendo tais deveres dinamicos e
variados consoante cada grupo social, suas raizes, formacéo, cultura.

Dentre tantos deveres, cumpre referir o direito do filho & preservacdo de sua
individualidade e de suas preferéncias, especialmente vocacionais. E certo que
exercendo o direito/dever de prover a educacdo e instrucdo da prole, configura agir
excessivo o0 direcionamento vocacional do filho para colmatacdo de aspiracdes

frustradas dos pais. A matéria reveste-se de carater interdisciplinar, cabendo a
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invocacdo do ensinamento da educadora Tania Zagury®”®, ao trazer a importante

diferenciacéo entre limite e controle:

[...] como vimos,a palavra final, em variadas situacdes, deve ser a dos pais, mas
espera-se que sejam equilibrados e saibam discernir em que situacdes eles tém
esse direito — aquelas em que estdo efetivamente defendendo, protegendo,
dando seguranca aos filhos. Por isso, nada de escolher a namorada, a carreira, a
roupa dos filhos ja adultos, o corte de cabelo etc. Controle € uma coisa, limite é
outra, bem diferente.

Assim, o genitor ou genitora, ao exercer seu direito de educar o filho, impondo-
Ihe limites essenciais & adequada insercdo social do ser em desenvolvimento, deve
exercer seu direito/dever de educador, rigorosamente nos limites indicados pelo
legislador, mas, preenchidos pelo arcabouco valorativo presente na sociedade em que
ambos encontram-se inseridos. Desbordando destes tapumes, 0 genitor estara
adentrando na seara do abusivo exercicio de seu direito de educar.

Ao tratar da perda do poder familiar pela imposicdo de castigos imoderados a
prole (inciso | do artigo 1.638), o Cédigo Civil, confere ao detentor do poder familiar, o
direito de castigar o filho, sancionando, porém, o excesso, situacdo retratada em
diversos julgamentos. A lei, porém, ndo define em que consiste a imoderagdo na
imposi¢cdo do castigo. A resposta para tal indagacdo, como ocorre na teoria geral do
abuso de direito, parece residir na analise pontual do caso concreto, como ocorreu no

seguinte precedente**:

Ementa:Estatuto da Crianga e do Adolescente. Destituicdo do poder familiar.
Nucleo familiar inadequado para a formagédo e educacéo das criangas, consoante
retratado no estudo social. Auséncia de vinculo afetivo. Maus-tratos e violéncia
domeéstica impingidos aos menores. Relatos de comportamento agressivo e de
ingestao de bebidas alcodlicas por parte do companheiro da genitora. Destituigcdo
do poder familiar ja levado a efeito em relagdo a outros filhos. Risco a integridade
fisica, moral e psicolégica dos menores. Agdo procedente, sentengca que se
impde confirmada. Apelacdo desprovida. (Segredo de justica).

%0 ZAGURY, Tania. Limites sem trauma : construindo cidad&os. 49.ed. Rio de Janeiro: Record, 2003,
p.170.

** Apelacao civel n. 70013377130, oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Des. Luiz Ari
Azambuja Ramos, julgado em 26/01/2006. Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br/>. Acesso em:
27.09.2006.
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N&o se discute, por Obvio, a importancia da efetiva observancia dos limites no
exercicio do patrio poder, notadamente, pela eliminacdo de processos educativos e
corretivos que, por vezes, assemelhavam-se a atos de crueldade, causando duradouros
e significativos traumas psicolégicos aos filhos.

Evidentemente o combate ao abuso de direito nessa area longe esta de sugerir
gue os pais, acossados pelas salutares normas protetivas dos direitos dos filhos,
abdiquem do processo educativo no seio familiar, relegando sua obrigacao indeclinavel
a instituicdes, notadamente escolas. E preciso educar e corrigir, fazendo-o, porém,
dentro dos limites informados pelo ordenamento juridico, dentro da legalidade

constitucional.

4.2 Exercicio abusivo do direito de visita

Inserido no capitulo destinado a prote¢cédo da pessoa dos filhos, o artigo 1.589 do
Caodigo Civil, mantendo a previsdo do Caodigo Civil anterior, assegura ao pai ou a mae,
em cuja guarda ndo estejam os filhos, o direito de visita-los e permanecer em sua
companhia.

O direito de visitas confere aos pais ndo apenas a faculdade de estar na
companhia dos filhos, mas, especialmente, evitar que o fim da convivéncia sob o
mesmo teto, estabelecida com o término do nudcleo familiar, ocasione o deletério
afastamento afetivo.

Também integra o direito de visitas dos genitores despidos da guarda, a
possibilidade de acompanhamento e fiscalizagdo acerca da criacdo e educacéao
conferida pelo genitor guardido a prole. Somente em situacfes excepcionais, nas quais
reste evidente prejuizo para a crianca, o direito de visitas podera ser suprimido,
tamanha é a importancia reconhecida pelos tribunais pétrios a tal direito. Nessa linha,

ensina Angela Maria Silveira dos Santos**:

Como os pais nao perdem o poder familiar em face da concesséo da guarda, fica
mantido o direito de visitas e o poder de fiscalizar a manutencao e educacao dos
filhos que se encontram no poder de outro ou de terceiros. Trata-se de um direito
natural e, como tal, ndo pode ser sonegado aos pais, embora muitas vezes estes
direitos se transformem em questfes tormentosas travadas nos tribunais, em

“2 SANTOS, Angela Maria Silveira dos. In: LEITE, Heloisa Maria Daltro (Coord.). O novo Cédigo Civil:
Do Direito de Familia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p.162.
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virtude da falta de sensibilidade dos pais que acabam utilizando-se dos filhos
para atingir seus préprios interesses.

Com esteio no principio do melhor interesse da crianca, e tendo-se presente que
a dissolucéo da unido dos pais ndo acarreta aquele nao detentor da guarda a perda do
poder familiar, hodiernamente o direito de visitas ja ndo € visto somente como um
direito dos pais, mas também como um direito dos filhos, j& reconhecido pelo Poder
Judiciario, como, por exemplo, em precedente oriundo do Tribunal de Justica de S&o

Paulo®:

2997 — DIREITO DE VISITA — O menor a ser visitado € titular de um direito
absoluto e predominante no sentido de conseguir, do Judiciario, formas legais
gue permitam o contato com 0s pais separados pelo desenlace conjugal, pelo
gue ndo cabe interpretacdo restritiva ao pedido que o pai apresenta para se
aproximar do filho. Inocorréncia de causas justas para impedir a visita, afunilar o
horario de contato ou modificar o critério estabelecido para exercicio de
convivéncia. Nao-provimento. (TJSP — Ap. 351.260-4/6 — 4CD Priv. — Rel. Des.
Enio Santarelli Zuliani — j. 28.04.2005 — RBDF 31/136).

Reconhecido o direito da prole em ser visitada, dados os notérios beneficios,
pscicologicos e afetivos, de uma convivéncia parental, ndo se encontram em noSSO
ordenamento, formas de sancédo ao descumprimento do direito de visitas. Em estudo
inovador, Joubert R. Rezende*, adjetivando o direito de visitas ndo “como uma facultas
agendi do visitante, mas como uma condicdo dignificante do visitado” (p.159), propde
seja o direito-dever a visitacdo reclamado judicialmente. Em seu trabalho, o referido
autor faz mencéo a decisdes judiciais nas quais filhos adultos, que ndo foram visitados
pelos pais durante a infancia, buscavam, agora, indenizagbes com fundamento no
abandono afetivo.

Feito tal escorco, necessario a compreensédo do direito de visitas, no presente
estudo focou-se hipoteses em que o abusivo exercicio do direito de visitas, por parte

dos visitadores, pudesse acarretar prejuizos psicologicos e afetivos aos visitados.

*3 TJISP — Ap. 351.260-4/6 — 4CD Priv. — Rel. Des. Enio Santarelli Zuliani — j. 28.04.2005 — Revista
Brasileira de Direito de Familia .v.31, p.136.

* REZENDE, Joubert R. Direito a Visita ou Poder-Dever de Visitar: o Principio da Afetividade, como
Orientacédo Dignificante no Direito de Familia Humanizado. Revista Brasileira de Direito de Familia.
v.28, p.151-9, IBDFAM, fev.mar. 2005, p.150.
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Na quase totalidade dos casos, o direito de visitas surge a partir da separacao
judicial ou da dissolucédo de unido estavel, que pode ocorrer, de forma consensual ou
litigiosa. Em todas as hipéteses, porém, havendo criancas e adolescentes, serdo
estabelecidas, quer por acordo homologado em juizo, quer por forca de deciséo judicial
julgando teses antagobnicas, guarda e, consectariamente, direito de visitas.

Independentemente da forma como o relacionamento entre 0s pais alcangou seu
ocaso, nem sempre a decisdo judicial importa a superac¢ao do conflito, inclusive sob o

ponto de vista psicoldgico, como alerta Jorge Trindade*:

Assim sendo, se a prolacdo da sentenca p6e fim ao processo judicial, 0 processo
psicolégico, que pode ter iniciado bem antes da acgdo juridica, costuma
prolongar-se ainda por muito tempo, fato que demonstra que 0s processos
juridico e psicoldgico, ainda que co-implicados, ndo coincidem nem na sua
formulacdo nem na sua terminagéo.

Talvez por isso, mesmo com o0 passar do tempo, nem sempre 0S genitores
alcancem a adequada compreensdo da permanéncia dos vinculos parentais e afetivos
com a prole. Como se observa, em algumas situagdes, o genitor privado da guarda por
forca de separacao judicial e, amiude, compelido ao pagamento de alimentos a prole,
volta contra esta sua irresignacao, exercendo as visitas de modo nocivo e em oposi¢ao
aos principios norteadores do moderno direito de familia.

A luz do ordenamento pétrio, é elementar o direito do genitor em visitar a prole.
Porém, tal direito € exercido de modo abusivo quando o genitor, ao contrario de auxiliar
na ardua tarefa da educacéo da prole, mediante a discussao franca e saudavel, tenta
desvirtua-la, movido por mero espirito de emulacdo, repassando aos seus filhos,
diretrizes de educagédo e comportamento que desbordam, por completo, das emanadas
do guardiao.

Por outro lado, ha severo prejuizo para um ser, em periodo de acentuada
formacdo de sua personalidade, quando o guardido, no intuito de estabelecer uma
rotina saudavel para o filho, visa estabelecer disciplina de horarios, estudos e mesmo
higiene pessoal e o visitante, durante o periodo de visitas, desrespeita totalmente tais

regramentos, sem qualquer justificativa razoavel, sendo buscar a empatia da crianca ou

*> TRINDADE, Jorge. Manual de psicologia juridica para operadores do Di reito . Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004, p.187.
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do adolescente por jamais negar-lhe algo. Deparando-se com comportamentos,
orientacbes, posturas e exemplos contrastantes, enormes dificuldades a crianca
encontrard em afirmar sua adequada inser¢éo no seio social.

Em nossa sociedade, assolada, dentre outras mazelas, pelo consumismo
desenfreado, também parece abusar de seu direito de visitas 0 genitor ao incentivar,
durante o tempo de visitacdo a aquisi¢cdo cotidiana de bens de consumo, em diretriz
antagonica a mantida pelo guardido, gerando crises pontuais quando a crianca ou o
adolescente retorna ao convivio daquele em cuja guarda se encontra. O apego
desmedido a bens de consumo pode provocar prejuizos a formacédo da prole, segundo
Tania Zagury®®:

O problema é que ser pai € muito mais do que apenas ser “bonzinho” com o0s
filhos. Ser pai € ter uma funcdo e responsabilidade sociais perante nossos
préprios filhos e a sociedade também. Portanto, quando decido negar uma roupa
a mais a um filho, mesmo podendo comprar e sofrendo por dizer-lhe “ndo”,
porque ele ja tem outras dez ou vinte, estou ensinando que existe um limite para
o TER. Estou, indiretamente, valorizando o SER. Quando cedemos a todas as
reivindicacdes, estamos caracterizando uma relacdo de dominagdo, estamos
colaborando para que a crianga depreenda do nosso proprio exemplo o que

gueremos que ela seja na vida: uma pessoa que nao aceita limites e que nao
respeita o outro enquanto individuo.

Também pode ocorrer abuso do exercicio do direito de visitas quando este direito
serve de mero pretexto para a fiscalizacio exercida sobre o ex-conjuge ou parceiro. E a
classica postura de quem, ndo se conformando com o término da relacdo amorosa, a
todo o momento e em notorio desrespeito a privacidade de seu ex-companheiro, lanca
mao das visitas para invadir a rotina deste, quer via comparecimento pessoal na antiga
residéncia do casal, quer mediante a utilizagédo indevida de instrumentos de fiscalizagdo
de direitos da crianca e do adolescente, como, por exemplo, acionando iterativamente e
sem justa causa, o conselho tutelar.

O direito de visitas resta desvirtuado, ainda, quando usado pelo visitante para
irrogar ofensas contra o guardido, por intermédio do visitado, ou quica, para coagir este

a revelar fatos sobre a vida do guardiao.

%6 ZAGURY, Tania. Os direitos dos pais: construindo cidaddos em tempos de crise. Rio de Janeiro:
Record, 2004, p.31.



28

Da mesma forma, ainda pelo primado do melhor interesse da
crianca/adolescente, o visitante precisa compreender que, durante o periodo de visitas,
sua prépria rotina de vida deve adaptar-se aos principios regentes do interesse da
crianga, revelando-se abusiva a frequéncia a locais impréprios para a formacdo de um

ser em fase de desenvolvimento.

CONSIDERACOES FINAIS

Em raz&o da adocdo dos microssistemas legislativos e dos avangos provocados
pela modificacdo dos comportamentos sociais e valores, o Cdédigo Civil de 1916 ja
deixara da representar o centro do direito privado, condicdo ostentada ao tempo de sua
entrada em vigor.

A Constituicdo Federal, por suas regras e principios, notadamente o principio da
dignidade humana, assumiu a posi¢édo de centro do direito privado, devendo o Cédigo
Civil ser aplicado em conformidade com a Carta Magna, jamais o contrario. Essa
relevante mudanca provocou a releitura do direito civil, devendo dessa forma ser
interpretado o Caodigo Civil vigente, de modo funcionalizado, socializado e
comprometido menos com o patriménio e mais com a pessoa.

Dentre as inovagdes agasalhadas pelo Codigo Civil estad o abuso de direito, fruto
de construcao jurisprudencial e admitido como categoria juridica autbnoma do ato ilicito,
embora, classificado pelo legislador, a despeito das criticas doutrinarias, como espécie
do ato ilicito.

Na seara do direito de familia, a Carta da Republica, iluminada por valores
democraticos, operou verdadeira revolucdo levando a redefinicdo da entidade familiar,
antes tutelada somente quando originada na instituicdo matrimonial, hoje fundada na
afetividade, sem estandartes institucionalizados.

As inovacbGes promovidas pela Constituicdo Federal no direito de familia
revestem-se de notavel alcance nas relagdes entre pais e filhos.

O poder familiar ndo mais se reveste de carater absoluto e arbitrario, devendo
ser compreendido e exercido como instituto de protecdo dos filhos, merecedores de
tutela prioritaria e de cuidados especiais peculiares a sua condicdo de pessoas em

periodo de formacdo e desenvolvimento de suas personalidades. Sem que de modo
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algum seja apregoada a renuncia dos direitos dos pais na imposicao de limites sadios e
necessarios ao processo de educacdo da prole, o exercicio do poder familiar em
desacordo com o principio do melhor interesse da crianga/adolescente pode configurar
abuso de direito por parte dos pais.

O direito de visitas também sofreu significativas alteracbes, devendo ser
compreendido, atualmente, como um direito-dever dos pais, tendente a oportunizar a
convivéncia entre os filhos e o genitor ndo-guardido. Configura-se como abuso de
direito deste a provocacdo de discordia gratuita entre o visitado e o guardido e a
interferéncia ndo-benéfica na educacéo do visitado.

Assim, através desse breve estudo, conclui-se pela possibilidade da aplicacéo,
no direito de familia, do instituto do abuso de direito, especialmente quando
configurados excessos praticados pelos pais, no exercicio do poder familiar e do direito
de visitas, atentando contra o principio do melhor interesse da crianca/adolescente e 0
principio da dignidade humana.

Sem a pretensdo do exaustivo exame do tema, quicd o principal mérito deste
estudo seja instigar os pesquisadores ao constante estudo do direito de familia,
buscando a neutralidade axiolégica e o tratamento juridico da matéria, como preconiza
Teresa Arruda Alvim Pinto*”:

N&o ha campo do direito em que as discussdes sejam mais ruidosas, acaloradas
e apaixonadas do que o direito de familia. E terreno em que a neutralidade
axioldgica, com que alguns autores sustentam devem ser tratados os problemas
juridicos, assume proporc¢des diminutas, se é que ndo desaparece por completo.
Cada um de nés, quase que invariavelmente, tende a enfocar e a resolver os
problemas de direito de familia de acordo com seus valores pessoais, de indole
moral e religiosa. Cada um parece projetar quase inevitavelmente nessas
situacgdes sua prépria visao de vida.

Dai a importancia de, apesar de tudo, e justamente por isso, que se estude
direito de familia, livrando-o, na medida do humanamente possivel, das
influéncias do subjetivismo puro.

Se, de alguma forma, este objetivo for alcancado, o presente estudo tera

encontrado pleno éxito.

*" PINTO, Teresa Arruda Alvim. Direito de Familia: aspectos constitucionais, civis e processuais. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais , 1993. p.1.
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