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1 Génese e desenvolvimento de um tema palpitante

Francga, 1855. Da noite para o dia emerge dentro das cercanias de certo imovel uma imensa
chaminé que nao libera qualquer rastro de fumaca. Afere-se que fora erigida com o escopo unico de
cercear a iluminagao e a ventilagdo de janela existente em prédio vizinho. O proprietario deste,
inconformado, postula a demolicdo da falsa chaminé, pretensao esta cumulada com areparacao de
danos; demanda contestada pelo proprietario do imével sob o argumento de que o direito de
propriedade € absoluto. A tese defensiva utilizada no julgamento do processo que se tornou
conhecido como caso Doerr, ndo prevaleceu.

Sessenta anos mais tarde, o Tribunal francés fora novamente provocado para decidir o caso
que ficou conhecido como Clément-Bayard versus Coquerel e que foi levado ao Judiciario por conta
da construgao de hastes de madeira pontiagudas, com dezesseis metros de altura, levantadas as
margens de seu imoével, com o unico escopo de impedir que o vizinho pudesse fazer uso de
dirigiveis forgando-o a adquirir o prédio ao lado por elevado preco. Neste julgamento, pela primeira
vez, foi utilizada a expresséo abuso de direito de propriedade, ocasido em que foi garantido o direito
do autor, impondo-se aremogéo das hastes e areparagéo dos prejuizos suportados pelo ultimo.

A partir desses dois julgados, comegou-se a indagar, se o titular ativo de certa posi¢cao
juridica, por forga de lei, tem direitos assegurados, porque seria possivel ao mesmo tempo nega-los,
mediante a imposi¢cdo de um nao fazer, de um fazer com limites, ou ainda, do dever de indenizar os
danos nascidos do abuso de um direito? Qual seria entdo, o padrao a ser utilizado como parametro
de analise dos limites impostos ao exercicio de direitos assegurados pela ordem juridica?

Buscando responder a indagacéo formulada, parece que a construgéo da teoria que veda o
abuso de direito, ou consoante ensina Menezes Cordeiro, da figura que sanciona o exercicio
inadmissivel de posi¢des juridicas, nasce da analise do modo em que sao exercidas inumeras
posigdes juridicas asseguradas pelo ordenamento, especialmente porque, a cada dia se constata
que um direito ndo pode ser utilizado como o escopo unico de trazer vantagens ou beneficios para
seu titular, sem que se vislumbre antecipadamente, os efeitos que venham a ser causados ao
parceiro negocial e a terceiros.

Importante lembrar que exigindo inicialmente a intengdo de prejudicar, passando pela
necessidade de que a conduta fosse culposa, e pautada hodiernamente, pela necessidade de que
qualquer acdo humana que repercuta na esfera do direito deva ser praticada consoante o fim sécio-
econdmico, a boa-fé e os bons costumes vigentes na sociedade, especialmente porque um direito
assegurado a seu titular sempre devera ser utilizado de modo a atender o interesse da coletividade
diante das premissas extraidas do principio da solidariedade social, a constru¢cao da teoria do abuso
de direito acaba por se alinhar a reconstrucéo de um direito privado que nao se confunde com um
direito dos particulares.

Aevolucao dotema € notavel e merece aplauso, entretanto, nem porisso o estudo da matéria
pode ser abandonado, eis que ainda ha muito a ser feito até que se tenha um sistema que seja ao
mesmo tempo coerente e justo.

Enfim, fato € que a recepg¢ao do abuso de direito acaba por consagrar a idéia de que o
sistema impde limites que sancionam “atitudes egoistas e anti-sociais do titular do direito” que ao
exercé-lo, deixa de observar, por exemplo, sua funcao social, pois, de fato, como quer Lucas Abreu
Barroso, ndo se permite mais ao jurista analisar os institutos juridicos exclusivamente sob um viés
cientifico voltado a estruturacéo sistémica de seus elementos constitutivos sem que analise qual
sera o resultado econémico e a repercussao social que a utilizacdo de um direito provocara.



2 Aclausulageral do abuso de direito no Cédigo Civil brasileiro

Anocéao de abuso né&o é juridica, estando ligada em sua esséncia a idéia de excesso, ou seja,
aquilo que ultrapassa a normalidade das coisas, que vai além do naturalmente esperado. Como
quer José de Oliveira Ascensao, o termo abuso leva a uma espécie de reprovabilidade, podendo, a
partir dai, concluir-se que como o direito se justifica em razao de sua finalidade, sempre estara
acompanhado de ao menos um dever: o de perseguir a harmonia das relagdes humanas, e assim, a
violagéo desta premissa deve ser valorada como abuso.

A luz deste raciocinio, muito antes da positivacdo da matéria em solo patrio, afirme-se,
ignorada pelo Cédigo Civil de 1916, surgem diversas tentativas de conceituagao da figura estudada,
dentre elas, merecendo destaque a licado de Georges Ripert, para quem abusar do direito significa
“cobrir com a aparéncia do direito o ato que era um dever nao realizar, ou pelo menos, que nao era
possivel realizar senao indenizando aqueles que eram lesados por este ato.”

De modo mais objetivo, Luiz Guilherme Loureiro salienta que o abuso de direito pode ser
definido como “a agado ou omisséo que, a partir de um direito subjetivo, viola ou agride um interesse
existencial ainda nao tutelado por uma norma juridica expressa”; conceito este que merece critica,
pois primeiro, pode ocorrer que o direito exercido em dissonancia com o sistema seja classificado
como potestativo, nocdo que nao pode ser confundida com a de direito subjetivo, como lecionam
Coutinho de Abreu e Ronnie Preuss Duarte, e além disso, porque o interesse violado pode ter
natureza patrimonial sem qualquer reflexo imaterial.

Melhor é entender que o abuso de direito consiste na pratica de uma conduta inicialmente
permitida expressamente ou pelo menos, nado proibida pelo sistema, exercida, entretanto, em
desconformidade “com a finalidade que o ordenamento pretende naquela circunstancia fatica
alcangar e promover”, ou como quer Fernando Noronha, o exercicio de um direito com a utilizagéo
de caminho que ultrapassa, de maneira gritante, o poder concedido ao seu titular para executa-lo.

Ato continuo e sem adentrar na polémica que impera quanto a analise da naturezajuridica do
abuso de direito, fato € que o Cddigo Civil de 2002 acabou recepcionando a matéria sob a forma de
clausula geral, rompendo com o sistema de clausura que serviu de modelo as codificagdes que
eclodiram no século XIX e noinicio do século XX.

Esta técnica legislativa se pauta por criar sistemas abertos, positivando dispositivos legais
que nao se limitam a ditar a exata conduta a ser observada pelas partes e a san¢ao especifica que
ha de incidir no caso de inobservancia ao padrao de conduta esperado, diplomas legislativos
recheados por dispositivos que irdo atuar como balizas a dirigir a atividade interpretativa do juiz ao
Ihe permitir delimitar quais serdo os parametros para a valoragdo dos comportamentos observados
no mundo do ser e ainda qual sera a consequéncia no caso de atribuicdo de um valor negativo
aquele.

O Cddigo Civil vigente, inspirado na construgao constitucional rica em modelos abertos,
buscou manter o sistema oxigenado por valores meta-juridicos, o que alias ja nao vem sem tempo,
considerando-se que os pandectistas germanicos sustentavam as vantagens das clausulas gerais
desde o final do século XIX, ja que permitem uma interpretacdo ndo matematica do direito,
garantindo ainda, vasta sobrevida a codificacao.

Parece ser facil concluir que as clausulas gerais impedem a proliferagdo de lacunas nascidas
com a evolugao social, especialmente porque compostas por expressdes que se caracterizam
como conceitos indeterminados, possibilitando ao juiz criar o comando normativo a ser observado
em cada situagdo que seja levada a sua apreciagao, por conta da necessidade de preencher as
molduras previstas no ordenamento.

Resta esclarecer que a técnica legislativa que se utiliza das clausulas gerais, pretende
promover a formulagdo mais genérica possivel que possa dar unico tratamento juridico para toda
uma gama de hipoteses semelhantes, contrapondo-se a elaboragdo casuistica que de modo
inverso restringe o universo de atuagado da norma, caminho eleito diante do reconhecimento de que
o direito positivo ndo pode encerrar a previsao de todos os comportamentos anti-sociais ou
indesejados; passo importante em busca de um sistema harmonico e coerente.

Cumpre enfim reafirmar que a figura do abuso de direito foi incorporada ao Codigo Civil
vigente por meio de uma clausula geral, salientando-se que isto amplia a responsabilidade do
julgador, pois como o abuso de direito ndo se detecta na abstragao normativa, mas sim, da analise
das circunstancias que envolvem a situacéao fatica levada ao judiciario, demandara maior labor e
sensibilidade no preenchimento da norma aplicavel ao caso concreto.



3 Pressupostos a caracterizagao do abuso de direito

A delimitacdo, de modo claro e preciso, dos pressupostos essenciais a caracterizagao do
abuso de direito, € uma tarefa ardua, mas que precisa ser enfrentada diante da multiplicidade de
teses que analisam o tema sem alcangar uma solugao minimamente razoavel.

Saliente-se inicialmente que Humberto Theodoro Junior elenca cinco pressupostos a
caracterizagao do abuso de direito, sendo eles: a) conduta humana; b) a existéncia de um direito
subjetivo; c) o exercicio emulativo ou ao menos culposo deste direito; d) a ocorréncia de um dano; e,
e) ofensa aos bons costumes, a boa-fé, ao fim social ou econémico do direito exercido. Alias, o
mesmo autor afirma que n&o ha duvida sobre a posigéo do direito brasileiro sobre esta questéo, haja
vista que o Cddigo Civil adotou a vertente subjetivista, pois, tratou o abuso de direito como atoilicito,
cuja configuragcao exige a presenca do elemento culpa. Acerca deste ultimo aspecto, no mesmo
sentido se dirige a tese sustentada por Rui Stoco.

Em idéntico sentido, Luiz Guilherme Loureiro sustenta que o abuso de direito exige a
presenga dos seguintes elementos: a) uso ou ndo uso de um direito garantido pela ordem juridica;
b) violagdo de uma das premissas eleitas pelo art. 187 do Cddigo Civil; ¢c) dano a um interesse
juridicamente protegido; d) que o ato tenha sido praticado com dolo, culpa, ou ao menos, que tenha
sido voluntario; e, e) nexo de causalidade entre 0 comportamento assumido por quem exerga o
direito e o dano dele derivado.

Por sua vez, de modo mais conciso, Arnaldo Rizzardo sustenta que séo trés os elementos
necessarios a caracterizagao do abuso de direito: a) o sujeito deve ter assegurado um direito, tenha
este fonte na lei ou em um negdcio juridico; b) que o desvio ocorra durante o exercicio deste direito;
e, C) que sejam ultrapassados, de modo gritante, os limites que balizam a conduta em cada caso
especifico; frisando que a culpa devera estar contida em todas as formas de abuso de direito
reconhecidas pelo Codigo Civil.

Em verdade, é importante frisar desde ja que todos os autores citados se equivocam ao
elencar, dentre os requisitos a configuragcao do abuso de direito, a necessidade de conduta culposa
ou dolosa, bem como da mesma forma incorrem, aqueles que sustentam a necessidade da
presenca de dano, mormente porque, no primeiro caso, a doutrina mais moderna dispensa o
elemento subjetivo no que tange a violagao da regra contida no artigo 187 do Cédigo Civil, e no
segundo, por que em inumeras situagdes o abuso de direito podera ser invocado para impedir a
leséo a direito alheio, como se extrai, por exemplo, do disposto no paragrafo unico do artigo 473 do
Cadigo Civil.

Orlando Gomes sintetiza a discussado existente, lecionando que os que sustentam a
necessidade do elemento subjetivo para o abuso de direito, elegem dois critérios como sua fonte: o
intencional, que traz consigo a intengao de prejudicar, e o técnico, que exige o exercicio culposo de
um direito; enquanto, por outro lado, aqueles que entendem que o elemento subjetivo é
prescindivel, pautam-se por dois outros critérios: o econémico, que exige que haja um legitimo
interesse quando da pratica de atos juridicos; e o teleoldgico, segundo o qual o comportamento do
sujeito que exerce um direito deve pautar-se pela fungao econémica e social inerente aquele.

Em verdade, muitos autores acabam por englobar em suas teses aspectos de ambas as
correntes, o que dificulta ainda mais uma solugéo coerente que encontre os requisitos necessarios
a configuracao do abuso de direito, como se observa em Fabio Ulhoa Coelho, pois ao afirmar que
“‘exerce abusivamente seu direito quem n&o observa sua finalidade econémica e social, age de ma-
fé com a inteng&o unica de prejudicar outras pessoas ou desrespeita os bons costumes”, acaba
agregando os elementos teleoldgico (teoria objetiva) e emulativo (teoria subjetiva) em uma mesma
Nnogao.

Fato € que como bem destaca Giselda Hironaka, “a culpa ja ndo ocupa mais, no direito
contemporaneo, o lugar de unico ou de principal fundamento da responsabilidade civil”, e talvez, a
luz desta constatagao, muito embora o abuso de direito deva ser visto como figura autbnoma e nao
como mais uma fonte em que ira beber o direito de danos, sdo inUumeros os autores que a
dispensam enquanto pressuposto daquele.

Dentre eles podem ser lembrados Fernando Noronha, José de Oliveira Ascensao, Inacio de
Carvalho Neto, Ronnie Preuss Duarte e Henrique Herkenhoff, para quem o excesso deve ser
aferido objetivamente, tendo em vista afinalidade social ou econémica da posi¢ao juridica exercida,
e que deste modo, explicitamente, acaba por sustentar ser prescindivel o elemento subjetivo.

Assim, ao que parece, segundo a corrente que tende a ser majoritaria, e independentemente
do fator numérico, que aparenta ser a mais coerente quando da leitura do tema a partir dos valores



que tém inspirado a construgdo do Estado Democratico de Direito, o exercicio inadmissivel de
posicdes juridicas no Cédigo Civil pauta-se pelo critério teleoldgico, e desta feita, a presencga de
culpa enquanto fator de imputabilidade para a caracterizacdo do abuso de direito deve ser vista
como elemento meramente acidental, especialmente porque, ndo se pode negar que o direito civil
contemporaneo nao comporta tamanha exigéncia, e deste modo, a caracterizagao do abuso
dependera exclusivamente da verificagao, no plano do ser, da dissociagcédo entre o exercicio da
posicao juridica e os valores tutelados pelo ordenamento civil-constitucional.

A posicao acima é sem sombra de duvidas a mais escorreita, tanto que acabou sendo
ratificada pelo enunciado 37, aprovado na | Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da
Justica Federal em 2002, e cujo texto assim dispde: “a responsabilidade civil decorrente do abuso
do direito independe de culpa, e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico.”

Ultrapassada esta premissa pode ser afirmado entdo que sao pressupostos a
caracterizagao do abuso de direito: a) que haja agao ou omissao imputavel ao individuo; b) que o
comportamento daquele ultrapasse os limites impostos pelo fim econémico ou social, pela boa-fé
objetiva, ou por fim, pelos bons costumes, frisando-se que o dano ndo € elemento necessario, mas
puramente acidental; e, ¢) que a conduta que ultrapasse os limites acima descritos, no caso
concreto, atinja a esfera de direitos de outrem, negativamente.

Os quatro conceitos indeterminados que compde o artigo 187 do Cddigo Civil merecem, ao
menos, rapida analise. Assim, deixar de observar a finalidade social e econémica que envolve a
conduta da parte significa desrespeitar duas das primordiais fun¢des do contrato, e porque nao, dos
demais institutos de direito privado, sendo importante salientar que hodiernamente, a funcao
econdmica baseia-se nao apenas em uma racionalidade de cunho patrimonial, devendo pautar-se
também pela busca da justi¢a social e pela concretizagdo da “dignidade da pessoa humana”, e que
a fungao social, pauta-se em linhas gerais, pela diretriz que impede que condutas humanas com
repercussao juridica sejam adotadas com o escopo exclusivo de satisfazer as necessidades de
gquem as exerce, sem que haja preocupacado com a utilidade deste ato e as consequéncias que
traga a coletividade.

No que pertine a clausula geral da boa-fé, tem-se que havera abuso de direito quando da
adocao de comportamentos como o venire contra factum proprium, o tu quoque, também conhecido
como equity must came in clean hands, a supressio e a surretio, e o inciviliter agere, figuras que
preenchem a denominada teoria dos atos proprios, e ainda, quando houver desrespeito a confianga
depositada por uma das partes na obrigagdo assumida pela outra.

Enfim, viola a clausula geral dos bons costumes aquele que deixa de observar os limites de
conduta aceitos por uma determinada sociedade em certo momento temporal, vez que o que era
um comportamento ontem repudiado pela coletividade, hoje pode ser facilmente aceito, e deste
modo, quando se recorre as regras morais em busca da adequada leitura da expressao analisada,
nao se esta a perquerir qual a diretriz mais adequada aos olhos do juiz ou daquele que provocou o
Judiciario, mas sim, qual o sentimento predominante no seio social.

4 Anecessidade de funcionalizagao no exercicio das posi¢coes juridicas

O abuso de direito se manifesta quando do exercicio da autonomia privada, sendo imperioso
assim, que esta seja adequadamente compreendida, merecendo destaque a nogdo dada por
Francisco Amaral, para quem aquela consiste no poder dado a pessoa de regular seus interesses
pessoais, estabelecendo as normas que visam regulamentar seu proprio comportamento,
lembrando ainda o autor que aquela deriva da autonomia da vontade, principio erigido sobre pilares
de ordem filosdfica, politica e econdmica, que podem ser lidos a partir da analise do direito natural;
da luta da classe burguesa em ascensao contra o feudalismo, que buscava limitar o poder dos
regimes absolutistas; e ainda, do mercantilismo embrionario das economias capitalistas.

Dai ser facil entender porque o direito privado do século passado esteve amparado em um
modelo centrado no patriménio do individuo, até porque, em razéo de suas raizes historicas, aquele
diploma legislativo tinha como norte a igualdade formal, autorizando, por consequéncia, a tutela de
interesses de um individuo egoista, mormente em razao do império de principios como a pacta sunt
servanda.

Atualmente ndo se pode negar que as codificagdes inspiradas no individualismo se tornaram
obsoletas, ou ao menos, deficientes no que tange a solugado de grande parte dos problemas da
sociedade, motivando a transformagdo do negodcio juridico em sua concepgao filoséfica e
fenomenoldgica, mitigando a amplitude da vontade na sua formagao.



Nesse processo de mutagao, a intervencao cada vez mais frequiente do Estado na protecao
do vulneravel, a valorizagédo da lealdade que deve regrar a conduta dos parceiros negociais e o
respeito a confianga neles despertada quando do exercicio da autonomia privada assumem papel
relevante, em especial, quando se passa a promover a leitura do direito privado a partir de um novo
centro gravitacional: a Constituicao Federal.

A partir dai, ndo se pode negar que o Cédigo Civil brasileiro, que hoje pulula em eficacia,
acabou incorporando regras e principios que impde a mudanca do foco da preocupacao do direito
privado: deixar de lado uma postura manifestamente protetiva do patriménio individual, valorizando
sim, 0 homem enquanto ser, eis que este € o principal foco da ciéncia do direito.

Entdo, considerando-se que a temperanga no exercicio dos mais distintos atos da vida
humana n&o é exigida apenas por conta da incidéncia de preceitos éticos e morais, devendo, além
disto, ser observada por forca dos comportamentos exigidos pela ciéncia do direito, que tem papel
fundamental no balizamento da conduta humana, impde-se ao hermeneuta a busca por novos
parametros que guiem seu labor.

Dai que o direito moderno ndo pode conceber que uma posicéo juridica, tenha ela génese no
contrato, na paternidade, no casamento, na situacdo de sécio, de proprietario ou de testador, ou
mesmo em um fato juridico em sentido estrito, seja exercida de modo absoluto, impondo-se ao
titular de qualquer direito, seja ele caracterizado como subjetivo, potestativo ou como um poder
dever, ndo apenas a obrigacao de respeitar o parceiro negocial e eventuais terceiros atingidos
direta ou transversalmente pelo comportamento assumido no plano concreto, mas também, o dever
de antever alguma utilidade para o comportamento que ira ser externalizado e que produzira efeitos
potenciais.

A tendéncia destacada acabou sendo denominada por funcionalizacdo no exercicio das
posic¢des juridicas, que tendo origem na diretriz constitucional da solidariedade social, consiste na
incorporagao de externalidades ao modo de exercer um comportamento valorado pelo direito, e
como quer Judith Martins Costa, pode ser aferida em razdo de conexdes de ordem sistémica,
estrutural e funcional existentes entre “a liberdade de contratar, a fungéo social e o principio da
responsabilidade” e que importam na “re-significagao da autonomia privada como poder jurigeno.”

Sobre 0 assunto, vale lembrar enfim, com Luciano de Camargo Penteado que “a idéia de
funcao, em direito, vincula-se a relacéo existente entre o exercicio de poder e interesses outros que
nao os do titular do poder, ou a0 menos, que nao os exclusivos desse titular’, e se da porque
encontra valores superiores aqueles que outrora pertenciam exclusivamente ao detentor de
determinada posigao juridica.

5Arepercussao do temano Direito de Familia

Ao que parece, o estudo do direito de familia, por séculos, criou uma redoma transparente,
mas bastante sdlida, em torno dos assuntos a ele correlatos, levando equivocadamente a crer que
as relagdes nascidas nesta seara do direito ndo guardariam qualquer conexao com “as normas
juridicas que regulavam as demais expressdes do comportamento humano”, gerando assim “uma
aura de impenetrabilidade” que visava afastar potenciais contatos com os demais institutos do
direito privado.

Como se tentara demonstrar esta protegao imaginaria se um dia existiu, hoje desabou diante
da construcdo de novas premissas, mormente diante da imposi¢ao da leitura constitucional do
direito privado e as diretrizes dai derivadas, dentre elas: a valorizacao do afeto e a responsabilidade
oriunda do poder dever que envolve inumeras situagdes juridicas neste ramo do direito privado.

Em verdade, como ocorre nos demais ramos da ciéncia juridica, a leitura do direito de familia
€ orientada por principios fundantes, tais como: o principio da isonomia, que implica hodiernamente
em mais que tratar a todos igualmente, pois impde que as diferengas devam ser respeitadas; o
principio do melhor interesse da crianga, que surge e se desenvolve tendo como foco a prote¢ao do
infante vulneravel; o da afetividade, que permite compreender as relagdes familiares nao mais
como uma relagéo de poder e sujeigao, mas sim, como um locus permeado pelo afeto onde deve
imperar o respeito e 0 amor, e enfim, talvez inspirando todos os demais, o principio da dignidade da
pessoahumana.

Enfim, como ensina Maria Berenice Dias, a familia e o casamento na atualidade detém um
novo perfil, pois sdo institutos voltados hoje a realizagado de interesses “afetivos e existenciais”,
possibilitando assim a construcéo da no¢ao de uma familia eudemonista, lastreada na afetividade e
nao mais em uma relagéo de poder e sujeigao.



Apartir desta premissa, ndo se pode negar que naturalmente surgem mudancgas, dentre elas
a redistribuicdo dos poderes outrora atribuidos ao chefe da familia, com a valorizag&o da igualdade
entre os conjuges e os companheiros; a divisdo equitativa de poder e direitos na chefia familiar, e
ainda, a ampliagdo do papel atribuido a cada um dos membros na construgdo de uma entidade
familiar em que todos possam livremente desenvolver suas personalidades em busca de um bem
imaterial deveras importante: afelicidade.

Ocorre que com a ampliacao de direitos, naturalmente, também aumentam os deveres, e de
fato, néo se pode negar que o “direito das familias” hodierno, acaba tendo seu foco de atuagéo
inflado, incorporando, dentre tantas outras questdes, a preocupacado com eventuais abusos de
direito.

De fato, como este ramo direito, “por dizer respeito, invariavelmente, a todos os cidadaos”
acaba por se revelar como o recorte da vida privada que mais se sujeita a influxos das mais variadas
formas, especialmente porque, quando a analise € promovida em solo tupiniquim, afere-se que se
encontra inserido em uma sociedade plural e cujos parametros e costumes estdo em constante
evolucao.

A partir do reconhecimento da ampliacdo do foco de preocupacgao desta seara do direito,
cujas especificidades serdo analisadas logo a frente a partir do reconhecimento da existéncia de
relagdes parentais e de relagcdes conjugais, demonstrar-se-a a possibilidade de aplicagao da teoria
do abuso de direito também neste campo, salientando-se, desde logo, que como o proprio titulo
deste trabalho sugere, n&o se promovera uma analise exaustiva do assunto.

O poder familiar ou poder parental, expressao esta preferida por Eduardo Leite, sintetiza-se
no conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais com o escopo de proteger e educar seus filhos;
prerrogativas estas que devem ser exercidas adequada e moderadamente e que se ultrapassadas,
poderao implicar em violagdo a clausula geral do abuso de direito, e por consequéncia, serem
sancionadas negativamente, especialmente porque, o ser humano e em especial os infantes e
adolescentes, sdo vulneraveis fisica e psicologicamente. A partir desta afirmacao, fato é que
inumeras situagdes de abuso de direito podem ser detectadas nas relagdes de parentalidade.

Um primeiro exemplo pode ser visualizado na hipotese dos pais que, preocupados com a
formagédo intelectual e com futuro profissional do filho ainda infante, exigem deste uma carga
horaria de estudos excessiva, obrigando-o a frequentar, para além das aulas normais, varios cursos
de idiomas ao mesmo tempo e ainda aulas de informatica, etc., o que o impossibilita a pratica de
outras atividades esséncias, como esportes ou ludicas brincadeiras.

Neste contexto, a partir da constatagao de que “os filhos ndo sao propriedade dos pais, ainda
que estejam necessariamente sob sua autoridade e custddia”, o poder parental ha de balizar-se
também pelas necessidades da crianca e ndo apenas pelos parametros, ainda que teoricamente
nobres, eleitos por seus ascendentes, até porque, nestas hipéteses, nao paira qualquer duvida
sobre a aplicacéo do principio do melhorinteresse da crianga ou do best interest of child.

Neste sentido disserta Jones Figueiredo Alves ao destacar que abusa o responsavel que
assedia moralmente o infante ou faz valer sua autoridade a fim de atingir pretensdes egoistas, como
no caso de impor ao filho a obrigagao de seguir a mesma profissao dos familiares ou de obriga-lo a
escolher a namorada que mais agrade aqueles, e ainda, colacionando exemplos de abuso por
omissao, salienta desrespeitar o sistema quem deixa de cuidar adequadamente, ndo vigia ou nao
da ao menor a ateng¢ao necessaria ao desenvolvimento da personalidade daqueles que tem sob
suaresponsabilidade.

E importantissimo destacar com Luiz Edson Fachin, que os pais devem estar atentos as
caracteristicas individuais de cada um dos filhos, ndo podendo impingir-lhes, irrefletidamente, o
mesmo tratamento, justificada em suposto acerto na educagao do primogénito. De fato, a incidéncia
do principio constitucional da isonomia implica no respeito as diferencgas, pois a igualdade almejada
hoje é a de natureza substancial, ou seja, aquela cuja andlise deve ser promovida a luz de cada
situacao concreta, e ndo a meramente formal, pautada em critérios abstratos.

Como se observa em todos os casos destacados, ndo houve violacdo de quaisquer das
regras que visam regulamentar as relagdes juridicas familiares positivadas no Cadigo Civil,
entretanto, parece ndao haver duvida que as condutas destacadas ultrapassam os limites que
devem balizar o exercicio do poder dever imposto aos pais na criagdo e educagao dos filhos
menores e que por consequéncia, se caracterizam como abuso de direito.

Na esfera das relagcdes de parentalidade, parece que inUmeros sdo os exemplos de
aplicacao da teoria do abuso de direito, e logicamente, das potenciais san¢des derivadas da
violagdo a clausula geral contida no artigo 187 do Cdédigo Civil no ambito do direito de familia,



podendo ser destacados, dentre outros: a proibi¢do imotivada dirigida aos filhos de visita ao paiou a
mae com quem nao resida ou ainda aos avos; ou mesmo a mudanga de domicilio da familia
mononuclear com o exclusivo escopo de dificultar o direito de visitas, até porque este, deve serlido
de modo amplo, por ser verdadeiro direito de convivéncia, ndo mais podendo ser vista como uma
relacao distante e fria, como bem pontua Rodrigo da Cunha Pereira.

Saliente-se ademais que a conduta dos pais ao insistirem em nao ouvir os filhos quando da
tomada de decisdes que possam influenciar suas vidas podera ser caracterizada como abuso de
direito haja vista que as deliberag¢des familiares devem necessariamente ter em conta as potenciais
consequéncias que possam causar a todos os seus componentes, especialmente por conta da
influéncia dos principios constitucionais da solidariedade social e do melhor interesse do menor.

O abuso de direito pode ser detectado ainda na relagao paterno-filial de carater patrimonial,
guando da analise do usufruto e da administragdo bens dos filhos menores que sdo concedidos aos
pais por forgca do disposto nos artigos 1689 e 1691 do Cédigo Civil, pois nao é dificil conceber que se
os pais fazem operacdes arriscadas com o dinheiro dos filhos, como investimentos em bolsas de
valores, caso ocorra prejuizo, o administrador do capital alheio respondera aos infantes, mormente
porque restara preenchida, no caso, a clausula geral do abuso de direito.

Ademais, acredita-se que na hipétese do pai que detém o usufruto do bem do filho menor
tiver renda com esta atividade, pagas as despesas realizadas com o investimento, bem como as de
mera administracédo, que podem prever remuneragdo compativel para o administrador, bem como,
custeados os gastos com a educacgao e sustento dos filhos, se houver ainda qualquer saldo
remanescente, tal valor devera ser depositado em nome do menor, pois o usufruto legal ndo da
direito ao pai de enriquecer-se a custa doinfante.

Questao ainda mais polémica reside comportamento do pai que pretende romper o vinculo
socio-afetivo de filiagdo, passando a negar a existéncia daquele simplesmente por se tratar de agcéo
perpétua consoante dispde o artigo 1601 do Cddigo Civil, vez que hodiernamente, os lagos de afeto
e amor devem sobrepor-se a verdade biolégica, como reiteradamente tém decidido os Tribunais
brasileiros, ou ao contrario, dos pais biolégicos que apds abandonarem os filhos, pretendem reavé-
los junto a familia substituta.

Como se observa, parece que em cada uma das situagdes destacadas a figura do abuso de
direito assume papel preponderante, ndo apenas para impor aquele que o desrespeita o dever de
suportar os 6nus financeiros de sua conduta, que em muitos dos casos narrados sequer existem,
mas para impedir a adogao de condutas que ofendam os valores e principios consagrados no
ambito de direito de familia.

Na esfera das relagdes conjugais o problema também pode se manifestar, entretanto, ha de
ser lembrado que qualquer modalidade de relagdo “erotico-afetiva”, consoante ensina Sérgio
Gischkow Pereira, € sujeita a “ébvios, previsiveis, naturais e inevitaveis dissabores, que Ihe dao
vida, Ihe dao tempero, lhe dao vibragao, lhe fornecem emocéo, Ihe conferem sentimento [e] a
afastam da rotina”, pois amor e 6dio sempre estaréo juntos, e deste modo, ha de se ter cautela
quando do preenchimento da clausula geral do abuso de direito.

Uma situagao de aplicagao da teoria do abuso de direito no ambito das relagdes conjugais,
que para que seja adequadamente lida, deve pautar-se pela nogao de obrigagdo como processo,
seria a hipotese de rompimento imotivado de noivado. Sobre o assunto, com Eduardo Leite,
destaque-se que muito embora o noivado ndo obrigue as partes a celebrar o casamento, podendo,
portanto, ser rompido a qualquer tempo unilateralmente, se tal decisdo for motivada de modo
adequado, podera disparar o dever de reparar danos materiais e imateriais suportados pelo
parceiro, gerados em razdo do desmoronamento inesperado do projeto de vida ou pela
desmoralizagdo nascida do rompimento repentino, idéia esta que tem prevalecido nos tribunais
brasileiros.

Pode imaginar-se ainda, dentre outras hipoteses, a simulagao de gravidez com o escopo de
fazer com que o esposo ou companheiro reflita acerca da decisdo anteriormente tomada de
separar-se da consorte ante a insuportabilidade da vida em comum, pois, se de um lado, pode-se
em tese admitir que o parceiro apaixonado que percebe que sera abandonado haja de modo a
tentar reconquistar o sentimento que se esvai, de outro, deve observar alguns limites em sua
conduta, ndo aceitando o direito uma mentira com tamanha repercussao.

Encerrando este opusculo, merece lembranga enfim uma ultima situagdo de potencial
manifestacdo do abuso de direito, mais especificamente, a hipoétese nada incomum de multiplas
unides estaveis concomitantes, tema que incomoda a percepcédo da doutrina patria como bem
detectou Flavio Tartuce ao demonstrar que muito n&o haja expressa mencao a fidelidade para a



caracterizagao da uniao estavel, o direito brasileiro € orientado pelo principio da monogamia, e
deste modo, em principio, a melhor solugao prevé que abusa do direito aquele que vive, ao mesmo
tempo, como varios parceiros.

Em conclusao, pode afirmar-se que como visto, sdo inumeras as possibilidades de
manifestacdes volitivas infectadas em razao do abuso de direito na seara do direito de familia, tanto
quando da analise de questdes referentes a parentalidade, como naquelas situagdes que digam
respeito a conjugalidade.
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