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1. Introducéo

Quando um casal, a soprano e o tenor, entoou 0 Hino Nacional, na sessao solene
de abertura do V Congresso, ontem a noite, nele encontramos toda a simbologia
deste encontro. Exerceram ambos a sua voz, sentiram 0 mesmo sentimento,
deram musicalidade una a uma tarefa conjunta, vezes em solo, vezes em dueto,
onde sem perdas de individualidades, entendeu-se o vinculo, a comunhéo plena, a

presenca compartilhada e da liturgia civica fez-se o exemplo.

Daquele gesto emblemético, seguiu-se a orquestra, modelando a idéia-matriz e
definitiva. A familia é isso. O casal, como vértice, e todos os demais, sujeitos
singulares e coorrespectivos, participes de dignidade de uma mesma estrutura

onde a Unica regéncia, sera aquela, onde o maestro quer significar afetividade.

Dai, para iniciar a tematica do abuso de direito em familia, juridicizando a antitese
da metafora de ontem, que emocionou a todos n@s, talvez o melhor delineamento

seja, rigorosamente, tomar de partida a questdo do afeto como valor juridico.

A valoragdo do afeto a que se invoca, para a melhor definicho de todas as
familias, no plural, segundo uma precisdo fenoménica de Maria Berenice Dias,

gue sintetiza, com apenas uma consoante a mais, tudo que possa revelar a
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magnitude das familias em suas multifacetadas formatacdes, é a solucdo

preponderante e imprescindivel ao primeiro cotejo do problema do abuso.

A indagar-se, entdo, qual seria 0 maior abuso de direito familiar, ndo apenas no
plano juridico, mas na contextura do sentimento palpitante de realidade, ao qual
deve se espelhar o direito posto, todas as respostas dirdo que se terd aquele que
atente contra o significado fundante e coexistencial do afeto na elaboracdo do
casal e das familias, ndo somente enquanto sujeitos de direitos, sobremodo como
pessoas titulares de dignidade. Dignidade para além do texto constitucional,

porque guarnecida nos lugares onde a alma se encontra inteira.

O estelionato do afeto representa a mais severa forma abusiva de direito, em
afronta aos principios da boa-fé, da lealdade e da confianga, da assisténcia mutua
e do respeito reciproco, e a todos os valores de ordem moral e juridica que
compreendam as rela¢gOes familiares. A pessoa defraudada na sua confianga, diz

Menezes Cordeiro, € uma pessoa violentada na sua sensibilidade moral.

A primeiro exemplo, recolha-se da leitura, no Codigo Civil, do art. 1.566, atinente
aos deveres de ambos os cOnjuges, e do art. 1.724, no tocante aos deveres
decorrentes das relagbes pessoais entre 0os companheiros, que estes deveres
reciprocos, enquanto deveres de um, correspondem, na mesma dimensdo, aos
direitos do outro participe da unido, e suas infringéncias sempre constituirdo abuso

de direito.

Explica-se. O direito de vida em comum pode ser abusado, quando se persevera
em uma unido ficta, diante de um vinculo afetivo que ja se acha dissolvido
unilateralmente. Admitido que o direito de ser feliz, insito da natureza humana,
guando exercido a dois, perfaz-se na felicidade do outro, geratriz uma felicidade
Gnica e indissolavel enquanto ndo finda, e que o direito de néo ser infeliz, é
sempre exercido individualmente, cede espaco a compreensdo que aquele que

nao exercita o seu direito de ser feliz sozinho, ou com terceiro, mantendo uma



unido sob a falsa premissa de existéncia do amor, ou de sua aparentemente

incolumidade, comete abuso de direito.

Na afirmativa de Alexandre Rosa, constroi-se o paradigma do desamor, no qual
ninguém € obrigado a viver com quem néo esteja feliz. Por certo, entdo, diremos
gue em contraponto a esse direito de ndo permanecer casado, a hdo permanéncia
sera equipotente a um dever, e se o direito ndo é exercido e o dever ndo €
cumprido, o estelionato do afeto serd cometido, na pratica abusiva do direito

desfeito de uma vida a dois.

No reverso, retenha-se também como abusivo, a segundo exemplo, um marido
gue ainda sob o mesmo teto conjugal de um lar amorosamente desfeito, exibe a
peticdo do pedido de separacdo litigiosa, as vésperas do casamento da Unica filha
do casal, a desfigurar, por definitivo, todo o conteddo residual afetivo de uma

relacdo sucumbente.

Em ambas as hipéteses, no plano féatico e jurigeno, o fim do afeto € pano de fundo
aos atos abusivos, sucedendo maior abusividade, quando, em nova ilustracéo,
essa afetividade sequer tem seu nascedouro real e efetivo. Aquele que nunca
amou a quem deveria ou poderia ter amado, faz da unido uma comédia de
equivocos, para ndo dizer uma tragédia anunciada. Assim, se antes, a idéia dos
casamentos de fortuna almejada, contada a tempo certo, representava o interesse
egoistico do proveito financeiro a convolacdo das nupcias, o abuso, nesse
particular, acontece, em tempos hodiernos, com os chamados casamentos de
“marketing”, onde, subjetiva ou objetivamente, o Unico intento almejado é a
promocao pessoal, de um ou de ambos. Casamentos como negaocios juridicos, na
expressao mais negocial possivel, com a moeda de troca do afeto narcisico.
Celebridades podem ganhar mais quinze minutos, a cada mais quinze, em
exposicdo de midia, quando juntam as suas conveniéncias mercadoldgicas de

Sucesso.



No cotidiano e no direito, o viés do revés, ou seja, a ndo afetividade do que
deveria ser afetivo, & o instrumento condutor do abuso de direito na familia, como

vertente maior de analise.

Assim sera o abuso do alimentando que recebendo alimentos do ex-conjuge adota
procedimento indigno contra aquele devedor da penséao alimenticia. Ou de forma
mais incisiva, verificar-se-4 no descompasso das proprias afei¢cdes do pai, que na
universalidade dos filhos, ndo distribui o afeto igualmente, tornando-se deficitario
para uns e mais dadivoso para outros. Ou da mulher em conduta desonrosa,
comprometendo a respeitabilidade do sobrenome do ex-marido, cujo acréscimo
permaneceu adotando. Ou quando se quebra a igualdade substancial entre os
conjuges. E finalmente, em situagdo ndo tdo comum, como assim parece, a do
abuso do direito da mutua assisténcia, prevista no art. 1.566, Ill, do CC, e no art.
1724, onde um é mais assistido que o outro, sob os apelos da sociedade de
consumo, abuso do direito assistencial.

Levantadas essas primeiras reflexdes, a sugerir tantas outras, por isso que se
tenha, de logo, em latitude bem definida, a necessidade de introduzir a questéo
dos atos abusivos de direito nas esferas da responsabilidade civil e da probidade
processual. Parece-nos, a bom rigor, um coroléario l6gico. A reprimenda do abuso,
a sua afastabilidade, a reparagdo do dano causado, os meios de tutela protetiva a

evita-lo, concorrem para maiores meditacdes, a respeito.

Por esse exato conduto, o abuso de direito em familia, tornado produto da
lesividade afetiva, teve nestas Minas Gerais, sintese de expressao da cidadania
pela liberdade ensaiada em sua génese, a sua configuragdo mais densa, ao
tempo em que a 72 Camara Civel do entdo Tribunal de Alcada deste Estado,
determinou o pagamento de indenizacao por danos morais de R$ 52 mil a um
estudante de Belo Horizonte. Seu pai, embora em dia com a penséo alimenticia,
foi considerado ausente do convivio familiar. A decisdo que reconheceu o "direito

ao pai" de um estudante de 23 anos, foi pioneira no Pais, e teve como patrono da



causa, o advogado Rodrigo da Cunha Pereira, presidente do IBDFAM. Como se
observa, o abandono afetivo, € um desvio desconcertante do seu direito de ser pai

e de exercer o pai, de direito, o seu poder familiar.

Pois bem:

O discurso doutrinario versando sobre o abuso de direito, em nosso pais, tem
origem na obra pioneira escrita em 1935, por Pedro Baptista Martins, adiante no
estudo de Everardo da Cunha Luna, de 1955, e mais recentemente, nos trabalhos
do magistrado mineiro Lucio Flavio de Vasconcelos Naves e do promotor Inacio de
Carvalho Neto, todos de inegavel contribuicdo ao tema, cujos primordios situam-se
nas férmulas do direito romano classico, a “sumus jus, suma injuria”, de Cicero, ou
0 principio do “venire contra factum proprium”, ou na ilicitude dos atos de
emulacdo consagrada pelo direito medieval e, adiante, no direito francés, a

reprimir 0 uso anti-social ou abusivo da propriedade, em prejuizo de outrem.

O exemplo historico mais veemente do abuso de direito, apesar dos precedentes
da jurisprudéncia francesa, esta, por interessante coincidéncia, com emanacdes
no direito de familia. O caso do senhor feudal, na Alemanha, que fez sepultar a
sua mulher, nos dominios do seu castelo, impedindo que o filho de ambos, de
guem nutria discordia, pudesse visitar na propriedade a sepultura de sua mae. O
Tribunal garantiu ao filho enlutado o direito de acesso, coibindo a exorbitancia do

uso de direito de propriedade pelo pai.

Ainda bem que a justica alema tem enfrentado, ultimamente, em casuistica de
abuso de direito, casos menos expressivos, a exemplo do julgamento de decibéis
de ato amoroso, quando um casal do norte da Alemanha, sob o costume de
manifestar aos gritos a sua paixdao, em rumores sibilantes e agudos bradando o
seu relacionamento sexual, foi condenado, para a tranquilidade noturna dos
vizinhos, a reduzir a zero os decibéis de seu amor noturno, sob pena de multa e

de seis meses de prisao, segundo deciséo do Tribunal de Rendsburgo.



Se, em tal hipotese, o ato amoroso jurisdicionalizado apenas referenciou abuso de
direito, proprio ao Direito das Coisas, no atinente aos direitos de vizinhanca, néo
se entenda, entretanto, por abuso de direito, a clausula constante no pacto
antenupcial da atriz Jennifer Lopes, instituidora do cumprimento do débito conjugal

a uma série de vezes semanais que menciona.

Mas vamos ao essencial, sem rumores ou débitos.

Naves define como abuso de direito “o exercicio ou a simples pretensdo de
exercicio irregular, anormal, imoderado ou injusto de um direito reconhecido”, o
que corresponde, de forma simplificada, ao “exercicio, ou a mera pretensdo de

exercicio injusto de um direito legitimo”

Uma das melhores definicbes dogmaticas de abuso de direito, como categoria
juridica inserta no art. 187 do novo Cdédigo Civil, estd na obra de Gustavo
Tepedino, ao conceitua-lo como “uma conduta que, embora licita mostra-se
desconforme com a finalidade que o ordenamento pretende naquela circunstancia
fatica alcancar e promover”, almejando a sua disciplina uma valoracéo axiolégica

do exercicio de determinada situagao juridico subjetiva.

E nesse sentido, sustenta que a afericdo da abusividade no exercicio de um direito
deve ser exclusivamente objetiva, dependendo tdo somente da verificagdo
daquela desconformidade, o que dimensiona o abuso de direito para além da
configuracdo préopria de uma ilicitude, tal como colocada em espécie no novo
direito codificado, condicionada a uma prova de culpa, de modo a alcancar outras
situacOes juridicas, que apesar da licitude de que revestidas, exigem uma
valoragcdo funcional quanto ao seu exercicio. E em assim sendo, interpreta o
reportado art. 187 como referéncia a uma ilicitude latu sensu, suscetivel de

controle em maior escala, independente da nocéo de culpa.



Cuido tratar-se do entendimento mais consentaneo com a teoria do abuso de
direito, em superacdo de controvérsias doutrinarias, isto por estrutura-la, com
amplo espectro, em critérios de apuracdo rigorosamente objetiva, a
responsabilizar o agente do ato abusivo sem a necesséria perquiricdo de sua

conduta volitiva ou intencional a causacao do dano.

Dessarte, a relativizacdo dos direitos subjetivos, a ajusta-los, com precisdo de
estilete, aos valores da modernidade do direito, pautados na eticidade e na
dignidade humana, exigem que o exercicio do direito limite-se aos fins especificos
gue lhes s&o conferidos, na usual natureza de sua destinagéo e nos fundamentos

axiologicos que o orientam.

Como visto, consiste, entdo, o abuso de direito, expressdo cunhada pelo autor
belga Laurent, na contrariedade dos valores da norma juridica, quando exercido o
direito subjetivo que dela se extrai, por conduta do seu titular que exceda os
limites do regular exercicio de seu direito, em descompasso com 0s interesses
éticos, sociais e econdmicos, de tal sorte a causar ou poder causar dano a
terceiro. E uma limitac&o intrinseca ao exercicio de um direito subjetivo, diante do

gue exp0de o art. 187 do Caodigo Civil, in verbis:

“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exerce-lo excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé

ou pelos bons costumes.”

No que interessa mais de perto, o abuso de direito nas relacdes familiares, além
de consistir um vicio do direito, um direito desviado das clausulas gerais de
conduta, se constitui, sobretudo, em indicativo de ilicitude revestida da maior
gravidade, por atentar contra a dignidade constitucional da familia, onde de
consequéncia o controle e a reprimenda judicial deverdo refletir e formular
solugbes mais adequadas, com novos métodos de avaliacdo, inclusive profilaticas

e preventivas.



Descortinar, dai, uma andlise dos atos lesivos mais frequentes, em sede do direito
material e processual de familia, embatendo-se a ilicitude do abuso de direito
familiar com a responsabilidade civil dela decorrente, na finalidade proativa, afinal,
de estabelecer critérios funcionais para o interesse de resultados de correcéo e de
responsabilizacdo, em dignidade da familia, € o propdsito que nos anima nessa

presente e abreviada exposi¢ao do tema confiado.

2. Abuso de direito na sociedade conjugal

E relevante anotar que o fendmeno familiar da sociedade conjugal na sua infinita
variedade de atos abusivos, tem o seu ndcleo na influéncia ainda verificavel de
pretender o cénjuge vardo conferir a mulher um estatuto de subordinacdo dentro
da familia, indiferente a igualdade substancial dos cdnjuges, onde conforme a
diccao constitucional do art. 226 8 5° os direitos e deveres referentes a sociedade

conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

A violéncia doméstica, fisica ou moral, com vitimizacdo da mulher, as agressoes
sexuais intrafamiliares, e o personalissimo exarcebado do ex-cabeca de casal, sdo
intrinsecamente fatos severos de contradicdo entre a realidade e o0os novos

paradigmas do direito familiar.

Abolida a direcdo da familia pelo marido, com o direito de fixacdo do domicilio
conjugal, dispondo o art. 1.569 do CC, pela escolha conjunta desse domicilio, o
avanco legislativo ndo foi suficiente a inibir, no mesmo passo, as evidencias de
praticas abusivas, sobretudo no que concerne a administracdo patrimonial, com

liberalidades nédo autorizadas pelo outro conjuge ou manobras fraudatorias.

E preciso ter em conta que o abuso de direito no contexto societario conjugal,
reflete de forma mais incisiva, um dano patrimonial impregnado da quebra culposa

do respeito ao outro cénjuge, em prejuizo dos direitos daquele consorte, tornando



possivel, por exemplo, compreender, com Rolf Madaleno, uma diuturna
constatacdo do mau uso da pessoa juridica, pelo conjuge empresario, para a qual
faz despejar, sendo todo, ao menos o rol mais significativos dos bens comuns,

como anteparo da fraude & meacéo.

Ao sustentar pela desestimacdo da personalidade da pessoa juridica, Madaleno
relata que o abuso na utilizacdo da sociedade empresaria tornou-se adequado
veiculo de burla ao sistema codificado do regime matrimonial de bens, com desvio
do acervo conjugal, de modo a autorizar a teoria da desconsideracdo, com ja larga
aplicacdo processual no Direito de Familia. Desconsideracédo, as avessas, do art.
50 do Cddigo Civil, contando que sdo os bens da pessoa juridica que serdo
alcancados, furtivo o s6cio que a sombra de véu da pessoa juridica, infortuna o

patriménio conjugal ou resiste as obrigacdes alimentares.

Eis um segundo exemplo: fazendo uso de mandato de autorizacdo genérica de
administracdo dos bens do casal, para a pratica dos mais diversos atos juridicos,
com amplos, gerais e ilimitados poderes, especiais e expressos, para gerir e
administrar todos os bens, negdcios, direitos e interesses da outorgante e do
casal, o marido efetuou doac¢fes para sua méae e irméo, vindo o STJ no Recurso
Especial n° 503.675, declarar nulas as doacdes, por ndo conter 0 mandato o
requisito da especialidade na indicagdo da coisa a ser doada e de seu beneficiario,

nao concebendo, suficiente, o “animus donandi” indeterminado.

Mandatos de tal espécie, genéricos e absolutos de administracdo confiada a um
dos cobnjuges, podem representar potencial abuso de direito na geréncia dos
interesses do cOnjuge mandante, ainda que ndo excedidos os limites do mandato,
ficando o mandatéario de responder pelos prejuizos a que der causa, na forma do
art. 667 do CC. N&o cuidou o Cadigo Civil, entretanto, de disciplinar mecanismos
de prevencdo, a exemplo de expressar prazo determinado obrigatério, ou
especificagdo de atos, no trato do mandato conjugal, que est4 a merecer capitulo

proprio.
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E inarredavel admitir que a dignidade humana da familia, como comunidade
afetiva, pelas numerosas atitudes comportamentais a sua fragilizacédo, reclama
uma nova postura hermenéutica de aplicacdo de seus valores, a torna-la efetiva e

nao relativizada.
Comporta o sistema juridico moderno graus maiores de coercibilidade e de
reparacdo plena dos direitos lesados, que a jurisprudéncia, em ponderacdo de

interesses, deve evidenciar, com mais intensa visibilidade.

3. Abuso de direito no exercicio do poder familiar

Indo adiante, adito nova colocacdes. Inegavel, de ha muito, sublinhar-se o poder
familiar, como um instituto juridico em fungéo dos interesses dos filhos menores,
direito-funcdo por tal diretriz ndo mais considerado um direito absoluto e
discricionario do pai e da mée, segundo os estamentos do antigo patrio-poder. O
poder familiar € desempenhado, necessariamente, em favor dos filhos e ndo dos

pais.

E, nessa perspectiva, que pode-se tri-partir o abuso do direito no exercicio do
poder familiar, primacialmente, entre os proprios pais detentores do poder; noutra

vertente em face dos filhos; e afinal, diante da comunidade parental.

Na primeira vertente, o abuso de direito horizontalizado pelos titulares entre si,
observa-se na manipulacdo desse poder, por um dos titulares em detrimento dos
interesses do outro, com disputas e concorréncias conjugais, ritualizando um
processo de vitimizacao do filho menor, tornado objeto de uma Idgica perversa de
caprichos e emulacgdes. Ao exercitar o poder familiar, como poder-dever, o titular
exorbita do seu direito de exerce-lo, em prejuizo do exercicio de direitos pelo
outro titular hostilizado.
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Mais perversa a logica se apresenta, quando o ato é o de sonegacao da propria
paternidade, subtraindo a mée o direito de o outro exerce-la e, no caso, poder
reconhece-la, a simples conta de sua insciéncia da paternidade sobre o filho

desconhecido.

Vale aqui uma digressdo. Advirta-se, por oportuno, que a sonegacdo da
paternidade, no pais, tem alcancado o indice alarmante de 30% ao ano, eximindo-
se os pais de reconhecer, em registro civil, os filhos nascidos de unifes livres, ndo
bastasse aqueles, que somente pais registrais, deixam de exercer perante 0s

filnos a sua paternidade, com assisténcia material e, sobretudo, moral e afetiva.

Em sua tese de doutoramento, “Paternidade e desercdo. Criangas sem
reconhecimento e maternidades penalizadas pelo sexismo”, defendida este ano,
na Universidade de Brasilia, Ana Liési Thurler revelou, com dados do IBGE, que
anualmente, cerca de 800 mil criancas sao registradas sem a filiagdo estabelecida,

0 que corresponde a um terco dos registros anuais ocorrentes.

Esse problema, ndo resolvido a contento pela Lei n° 8.560, de 1992, que
regulamenta a averiguacdo oficiosa da paternidade, tem se constituido na mais
séria afronta ao direito de familia, por envolver justamente aqueles mais
vulneraveis na relagcéo intrafamiliar, os filhos menores a cuja protecdo integral a
Constituicdo Federal preconiza uma tutela ampla, colocando-os a salvo de toda

forma de negligéncia (art. 227).

E no campo da negligéncia, alias, para efeito de responsabilizacéo civil dos pais,
gue a doutrina tem se encaminhado a admitir a falta do reconhecimento paterno,
como manifestacdo lesiva a dignidade do filho, em seu direito personalissimo de

possuir um pai.

Nessa logica de responsabilidade, o abandono moral e afetivo, sdo consequéncias

da desercdo maior ao compromisso paterno a assuncao da paternidade.
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Diante da gravidade de que se reveste tal desercdo, ganha maior densidade a
tese apresentada por Thurler, quando a sociéloga sustenta que deva presumir-se
a veracidade da declaracdo materna, cabendo ao suposto pai provar a sua nao-
paternidade, quando demandado em acao de investigacdo da paternidade. Em
outras palavras: na esfera processual, deve inverter-se o 6nus da prova, devendo
a paternidade negada ser objeto de sustentacdo probatéria daquele que recusa a

relacdo parental contra si apontada.

7

O tema é relevante quando, a par de o direito de familia experimentar uma
progressiva valorizacao juridica dos direitos e interesses dos filhos (Maria Celina
Bodin de Moraes, “Deveres Parentais e Responsabilidade Civil’, RBDF 31/39-66),
tem-se descortinado, da maior importancia, o fato de a relagdo paterno-filial se

constituir em um direito fundamental constitucionalmente garantido.

E urgente, assim, que o direito a paternidade seja subscrito na vida social, ndo se
colocando em auséncia e descaso, milhares de criancas carecidas do minimo

existencial de dignidade, exigivel no reconhecimento de sua origem biolégica.

De mais a mais, com a mesma tessitura que se apresenta como direito do pai de
ter os filhos em sua companhia, por ser inerente ao poder familiar, o direito a
convivéncia familiar € direito assegurado, como prioridade absoluta da crianca e

do adolescente, conforme expressa o art. 227 da Constituicdo Federal.

Vejamos, entéo:

Cumpre destringar, situacdes atinentes ao abuso de direito, como principio geral,
na Orbita do poder familiar, envolvendo, de inicio, o exercicio conjunto dos pais.
Acode considerar que o pleno exercicio do poder familiar ndo cessa pela
separagcdo ou pelo divércio, competindo, portanto, a ambos 0s pais, quanto a
pessoa dos filhos menores, a titularidade comum pelo vinculo paterno (art. 1.634,

CC). Nao perdem, o pai ou a mée, os direitos inerentes ao poder familiar, porque
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separados ou divorciados, do mesmo modo que ndo o0s perdem, quando

contraidas novas nupcias ou estabelecida unido estavel (art. 1.636).

Sucede, entretanto, na guarda juridica singular, atribuida a um dos conjuges, por
ato da separacao, o principal problema, resultante de uma convivéncia dominante
do guardido com o filho, colocado o outro pai, sem a guarda, em manifesta
desigualdade de exercicio do seu poder familiar que devendo se manter incélume,
apresenta-se, todavia, mitigado pela falta de uma co-participacéo efetiva e antes
habitual.

A despeito de a regra geral conferir a guarda a quem revelar melhores condigbes
para exerce-la (art. 1.584), cujo elemento caracteristico corresponde ao melhor
atendimento aos interesses do menor, sem que a atribuicdo implique,
inexoravelmente, em prejuizo da relacao paternal do outro, desprovido da guarda,
evidencia-se, na pratica, ao pai, em cuja guarda ndo estejam os filhos, uma
reducdo sensivel do seu poder familiar, tornando-o, em determinadas

circunstancias, figura parental deficitaria.

N&o ha negar tal fato, quando a lei, defere o chamado “direito de visitacdo”, a
espelhar convivéncia episodica, ao invés de disciplinar a co-participacdo do néo-
convivente, em parcela objetiva do poder familiar. Isso significa uma atuacédo que
trespassa a idéia da simples fiscalizagdo. O processo interativo do poder familiar
de pais separados, deve representar, em ultima analise, uma intervencdo mais
ativa e presencial do pai ndo guardido, aproximado ao filho, na eficiéncia de

preservar intacto e dindamico o poder familiar em sua concepc¢ao personalista.

Cometera abuso de direito, portanto, o detentor da guarda que, a luz do caso
concreto, invalide tais premissas, recusando ou inibindo uma maior participacéo
do pai ndo guardido, ou, em evidencia de maior abusividade, dificulte o exercicio
da visitacdo, sob o palio egoistico de afastar afetivamente o filho do seu outro

progenitor.
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Exatamente por essa disposicdo pessoal do guardido de né&o favorecer ou
desestimular o interesse do menor em manter uma relacdo de maior proximidade
com o progenitor a quem nao esteja confiado, visualiza-se o abuso do direito da

guarda.

Denise Damo Comel, em sua obra “Do Poder Familiar”, analisa a hipétese como
causa determinante do emprego do art. 1.586 do novo Cadigo Civil, permissiva,
em qualquer caso, havendo motivos graves, sempre a bem dos filhos, de o juiz

poder regular de maneira diferente a situagao deles para com os pais.

Essa alteracdo, cogitada também diante de fatos supervenientes, no caso de
abuso de direito do guardido, rende ensejo a se considerar suscetivel a mudanca
de guarda, como solucao corretiva, desde que relevante a beneficio do filho,
guando privado esteja, por atitudes compulsérias, da companhia moral e afetiva

do outro pai.

No entanto, cuide-se que a ativizacao do reportado art. 1.586 se apresenta mais
compativel, por ato instante da definicdo da guarda, a cujo implemento se faz
conveniente uma melhor regulagdo da situacao filial frente ao pais, dispondo
sobre o exercicio compartido do poder familiar, com atribuicbes funcionais de
ambos os pais, separados como cOnjuges, mas co-participantes permanentes em

relacdo aos filhos.

Essa distribuicdo de tarefas, funcbes e encargos, entre os pais, colima
representar, 0 equivalente de uma guarda compartilhada, pelo significado de
realce, concreto de integracdo paterno-filial, em proveito do melhor

desenvolvimento da formacéo dos filhos.

Demonstrada se apresenta a necessidade de uma escorreita regulacdo do poder

familiar nos casos de separacdo e de divércio, em prol do exercicio conjunto
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desse poder, ndo obstante desempenhado por pais apds rompida a conjugalidade

OuU a uniao estavel.

A esse respeito, depbe Maria Clara Sotto Mayor, que o legislador portugués
reconheceu a importancia do exercicio compartilhado do poder paternal, que se
distingue, por seus proéprios fins, da guarda conjunta fisica, por representar uma
afirmacédo da lei de que os pais sdo e continuam responsaveis pelos filhos apos
desfeita a unido do casal e, nesse alcance, o principio regra € o de que eles

exercam o poder de comum acordo.

Bem de ver que, em face de divergéncia dos pais, co-exercentes do poder familiar,
a solucdo de desacordo é confiada ao juiz, prevista no paragrafo Unico do art.
1.631 do nosso Cadigo Civil, e ja constante na Reforma Civil de 1977 do direito
portugués, pelo que a extensdo do controle judicial destina-se a fase de vida
corrente comum do casal, como ap0s separados os pais. Disso resulta entender, a
esta altura de previséo legal, que a presuncéo de poder absoluto paternal por um
dos pais, em detrimento do exercicio do outro, configurara abuso de direito, dado

gue a solucdo da divergéncia sera, necessariamente, jurisdicionalizada.

Com precisdo, concluiu Sotto Mayor, tratar-se o controle judicial, uma
consequéncia pratica da igualdade dos pais e dos conjuges relativamente a

educacéao dos filhos.

Alids, esse controle j& preexistia, na lei civil, a saber do suprimento judicial do
consentimento dos pais, ao casamento dos filhos sujeitos ao poder familiar,
guando injusta a sua denegacdo por um ou por ambos, circunstancia
denunciadora de abuso de direito.

Mas nao € sO. Nessa esfera de capacidade matrimonial condicionada ao
assentimento parental, o art. 1.518 do Cadigo Civil, oportuna a retratacdo pelos

pais do consentimento outorgado, até a celebracdo do casamento, ponderando
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Indcio de Carvalho Neto que revogada a autorizacdo paterna, a undécima hora,

“tal ato, se cometido abusivamente, pode dar margem a obrigagéo de indenizar”.

Ainda em relagéo ao poder familiar, verticaliza-se, como antes referido, o abuso do
poder, quando o titular ultrapassa os poderes de administracdo dos bens dos
filhos, extrapolando a simples geréncia e conservacdo do patriménio dos menores,
nao podendo praticar atos de disposicdo, a nao ser nos casos especiais

mencionados n art. 1.691, mediante as formalidades legais exigidas.

E mais se vislumbram a teoria e o instituto, em casos de abuso de autoridade,
perpetrado nas hipéteses do art. 1.638 do Cadigo Civil, todas referidas como
causas para a perda do poder familiar do pai ou da mée abusivos. Mas
precisamente quando castigar imoderadamente o filho, deixa-lo em abandono ou

praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes.

Ha uma complexa inovacdo trazida pelo inciso IV daquele dispositivo,
acrescentando nova causa, a da reincidéncia genérica ou especifica da omisséo
de dever parental, e que por se constituir em clausula geral, torna a referida norma

de carater exemplificativo.

O artigo antecedente, servindo de condutor ao decreto de perda, para as
situacbes de reincidéncia, acentua o abuso de direito da autoridade parental,

guando assinala:

“Se 0 pai, ou a méae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes, ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum
parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que |he pareca reclamada pela
seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o pode familiar, quando

convenha”.
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A falta aos deveres inerentes ao poder familiar, em espaco jurigeno do reportado
art. 1.637, como bem expressou Paulo Luiz Netto Lobo, s&o situa¢gdes subjetivas
gue refletem circunstancias caracterizadoras do abuso de direito, permitindo-se,
entretanto, outras, no mesmo dispositivo, essencialmente vinculadas a magnitude
das atribuicbes-funcdes do poder familiar, tudo a conduzir a inarredavel conclusdo
de que causas nao decorrentes do abuso de autoridade, poderdo também
contemplar a incidéncia do inciso IV, do art. 1.638, para efeito da perda do poder

familiar ante a reiteracdo omissiva dos deveres parentais.

Na omissdo, residem a falta de cuidados, a desidia, a falta de vigilancia, a
desercéo, enfim, do proprio exercicio do poder familiar, pela configuracdo do nao

agir, em situacées em que o agir torna-se imperativo e indeclinavel.

A esse proposito, o Superior Tribunal de Justica, no REsp. n°245657, admitiu que
o injustificado descumprimento dos mais elementares deveres de sustento, guarda
e educacéo por seus pais, quando revelados nos autos, € causa de destituicao do
poder familiar, ndo obstante os principios inscritos na Lei 8.069, que buscam

resguardar, na medida do possivel, a manutencao daquele poder.

Alinhem-se, no ambito do poder familiar, outros atos abusivos, onde no abuso do
direito esta presente o titular do poder atuando com rigoroso assédio moral, a
perseverar na predominancia de sua autoridade, para alcancar objetivos
egoisticos, como o de o filho acompanhar a sua profissédo ou de rejeitar o parceiro
amoroso da filha, ou de, em terceira vertente, diante da comunidade parental,
negar direito de visita dos avos aos netos menores, reconhecido na doutrina e na
jurisprudéncia, “ainda que a isso se oponha os pais”, quando a recusa se revele

imotivada, sem sérias raz6es a vedagao imposta.

Em contraponto a tudo isso, ha, igualmente, abuso de direito dos filhos em relacédo
aos pais. O filho que, malgrado o alcance da maioridade civil, recebe alimentos

educacionais e ndo corresponde com interesse e resultado exitoso a instrucéo
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ministrada, comete abuso de direito. Acordao do Tribunal de Justica, da relatoria
do Des. Enio Santarelli Zulianni, da 32 Cam. de Direito Privado, na Apel. Civel
225.777.4-0, definiu que “a jurisprudéncia que prolonga o dever alimentar para
gue os filhos emancipados concluam curso universitario, ndo se destina aos
estudantes relapsos, indisciplinados e seguidamente reprovados, por constituir
verdadeiro abuso de relacdo familiar.”. No mesmo sentido, acérddo no Al n°
308,063.4-7-00-SP, da 42 Camara do tribunal paulista.

Veja-se, por derradeiro, a aplicacdo da teoria, quando da designacdo de nome
extravagante ao filho, suscetivel ao ridiculo, comprometendo o desenvolvimento

saudavel do menor.

A rigor, o direito personalissimo ao nome, expresso no art. 16 do Caddigo Civil,
afasta a possibilidade de nominacdes exoéticas comprometedoras do direito de
daquele cuja identidade o coloca em situagdo vexatoria. Mas esse abuso néo é
espécie de Terceiro Mundo, nos grotdes da incultura nutrida pela miséria social.
Os pais de um garoto sueco, pagaram multa por causa do nome dado ao filho. O
nome pronunciava-se “Albin”, mas para escreve-lo, usaram eles uma forma
tipografica cheia de significados e expressionista, feita de consoantes e numeros,
gue segundo 0s genitores, representaria uma nova criagao artistica da patafisica,
a ciéncia das solugdes imaginarias. Os sinais graficos do nome o0 apresentavam

como “Brfxxcexxmnpckeccclllmmnprxvelmnckssqlbb1116"

4. Abuso de direito e alimentos

No tema de alimentos, tornou-se comum o ato abusivo de direito consistente na
pratica de o ex-cénjuge credor, ndo obstante manter relacionamento estavel com
outrem e dele depender economicamente, continuar percebendo alimentos,
quando o art. 29 da Lei de Divorcio estabelecia como uma Unica causa a cessagao
da obrigacéo alimentar, o novo casamento daquele, a liberar o devedor de prestar

os alimentos devidos.
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Na hipotese, o alimentando preferia ndo regularizar a nova relagdo, pelo
casamento, sob o pélio de deixando-a aparentemente clandestina ou inoficiosa,
constituir-se habilitado a permanecer favorecido aos alimentos, fixados

judicialmente.

O novo Cadigo Civil corrigiu o abuso, redigindo o art. 1.708, em seu caput, no
sentido de que, além do casamento, a unido estavel ou o concubinato do credor,
fazem cessar o seu direito a percepcdo dos alimentos. Assim, para o efeito da
exoneragdo do encargo, o alimentante havera de comprovar a ocorréncia de unido
estavel do alimentando, caracterizada nos termos do art. 1.723, ndo se
configurando a esse nivel, todavia, causa extintiva da obrigacdo, a circunstancia
de o beneficiario manter mero relacionamento afetivo com terceiro, ou mesmo filho

eventual, a exemplo do que foi decidido nos REsp. n°s. 21.697 e 27.098.

No que diz respeito ao concubinato, decorrente de relagbes nédo eventuais do
alimentando, com pessoa casada, enquanto na constancia do casamento desta,
“haverd a necessidade de demonstracdo da assisténcia material prestada pelo
concubino a quem o credor se uniu” ((Enunciado 265 — CJF/STJ — Ill Jornada de

Direito Civil), para a extingdo da obrigacédo do devedor dos alimentos.

O mesmo dispositivo, leciona Regina Beatriz Tavares da Silva, adota, em seu
paragrafo Unico, uma causa genérica de perda do direito a alimentos, que € o
procedimento indigno do credor em relacdo ao devedor, melhor se aperfeicoando
a casuistica os atos de ofensa a integridade fisica, moral ou psiquica do
alimentante, bem como os arrolados no art. 1.814 do mesmo Cadigo Civil, com

aplicacao analogica (Enunciado 264 — CJF/STJ — Il Jornada de Direito Civil).

O direito italiano, deixou as expressas, como ilicitude prevista no art. 541 do
Caodigo Penal, a indignidade do alimentando para a cessac¢ao do direito alimentar,

“diante da pratica de delito contra a moralidade e os bons costumes em relagédo ao
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alimentante”, enquanto o art. 440, in fine, do seu atual Cédigo Civil refere, para a
perda do direito, uma conduta desordenada e reprovavel do alimentando, tudo a
pressupor que o titular passivo da mantenca ndo haja com abuso de direito em

face da pessoa do alimentante.

O nosso direito brasileiro, antes da codificacdo civil, ja disciplinara em Assento de
09.04.1772, a cessacao da obrigacdo de alimentos, ‘se o filho cometeu alguma
ingratiddo pela qual possa ser deserdado”, o mesmo refletindo a Lei de
19.06.1775, ao referir sobre a perda do direito de reclamo aos alimentos, da filha-
familias ou da mulher tutelada, se com injUria de seus pais ou parentes, “se deixa

corromper”.

Anote-se que o Cdédigo Civil de 1916 nao disciplinou acerca do procedimento
injusto ou censuravel como causa de privacao do direito aos alimentos, vindo o
atual Caodigo, perfilhar a extingdo do direito, por disposicdo expressa, que embora
limitada literalmente a espécie da cessacdo do direito alimentario, implicando
desoneracédo do devedor, significa, igualmente, causa impeditiva do exercicio de

direito de acdo alimentar, pelo credor potencial.

E que, como sabemos, o procedimento indigno pode, em sua generalidade,
revelar-se antes mesmo da invocacao do alegado direito em reclamo da obrigacéo
legal assentada no art. 1.694 do Cdédigo Civil, segundo o qual o instituto juridico
dos alimentos €& exercido, em raz0es dos lagos de consaguinidade, da
conjugalidade ou do companheirismo, onde o dever de presta-los decorre, em

esséncia, do principio de solidariedade familiar e do dever legal de assisténcia.

Bem, porisso, o Cédigo Civil ao contemplar alimentos devidos ao cénjuge, cuidou
da reserva de a pensédo alimenticia ser destinada ao cénjuge inocente que nao
deu causa a separacao judicial litigiosa (art. 1.701), ou quando, separado, vier a
necessitar dos alimentos, sempre que ndo tenha sido declarado culpado (art.
1.704).
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Questao interessante aqui se coloca, no caso do pai indigno que abandonou o
filho, no bergo das origens de sua existéncia e ao, depois, quando o filho alcanca
notoriedade pessoal e riqueza, reclama para si a assisténcia material que ele, a
seu turno, negou ao infante infortunado. Jurisprudéncia mais remota, citada por
Yussef Said Chali, a falta de disposicdo expressa, admitia tal pretenséo, certo que
a inexigibilidade, em casos que tais, apenas seria circunscrita no ambito moral,
guando, apesar de tudo, doutrina alienigena ja repudiava o direito alimentar
daquele que, faltando aos deveres da paternidade, ou da filiagcdo, cometesse

contra o outro, ofensa grave, como é a do abandono material e afetivo paterno.

Agora, a diccdo legal mais recente do paragrafo Unico do art. 1.708, torna ineficaz
o vinculo parental, sempre que privado esteja o credor dos alimentos, por

indignidade, de reclama-los ou merece-los prestados.

Doutra banda, cumpre assinalar o seguinte:

N&o obstante o sustento dos filhos compreenda um dever dos pais, a teor do art.
1.566, 1V, do novo Cadigo Civil, repetido pelo art. 1.568, vale, nesse segmento,
introduzir a teoria do abuso de direito no que concerne ao abuso de direito
processual do alimentante, quando sujeito da obrigacdo judicial de prestar

alimentos.

A par de se constituir em direito processual do devedor, a pretensao revisional da
divida de valor, no tocante a mutabilidade do seu “quantum”, nunca definitivo, ou
mesmo formulagdo exoneratoria da obrigacdo dos alimentos, cuida-se observar,
todavia, nesses casos, a inércia do alimentante, rendendo ensejo, com 0

inadimplemento, a execucéo dos alimentos devidos.

Tem-se por constatar, na pratica, alimentantes relapsos, que aguardam a

demanda executéria, mais das vezes dificultando a citagdo, a custa do sacrificio
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de dignidade pessoal dos alimentandos, para somente entdo, em néo satisfazendo
a obrigacado, pretender justificar a impossibilidade de cumpri-la (art. 733, parte

final, CPC), a guisa de evitar a aplicacdo da medida compulsiva da priséo civil.

Uma regra de conduta prévia, constitui a nosso ver, obrigacdo processual do
devedor de alimentos, quando moroso, independente de pleito do credor,
porquanto frustrada a tutela satisfativa obrigacional decorrente da sentenca,
configurar-se-4, de imediato, um agir comissivo do devedor, que devendo, deixa
por opgao propria de, oportuno tempore, ressalvar o inadimplemento, inferindo-se
de tal desinteresse de manifestacdo escusativa, um carater intencional da mora, a

nao autorizar presuncédo pela falta de condi¢des de solvéncia do débito alimentar.

Nessa linha, cumpre referir que ao inadimplemento alimentar deve ser ostentada a
premissa de sua inafastavel inescusabilidade, pelo que, em casos onde impossivel
ou defeituoso o perfazimento obrigacional, cumprira, sempre ao devedor, a
iniciativa de apontar, de logo, em juizo, as causas justificativas da impossibilidade
material do pagamento, para forrar-se ao imperativo de medidas sancionatérias

prefaciais, sob pena de assim ndo o fazendo, a elas sujeitar-se, inexoravelmente.

O direito deve recepcionar medidas de constricdo pessoal do devedor, face a tdo
s6 inexecucdo da sentenca de alimentos, cumprindo a este, por inteligéncia légica
do seu dever alimentar, preordenado por deciséo judicial, impulsionar, de logo, a

escusa, quando inadimplente.

A essa falta de escusa, deve ser entendido, de plano, como procedimento
incompativel com a dignidade da justica, a omissdo do devedor ao pagamento da
verba alimentar judicial, arbitrada ou acordada, denunciada pelo credor, eis que
desapartada de uma prévia justificativa em juizo, a tanto autorizar, de imediato,
sejam aplicadas medidas coercitivas concernentes a reprimir a mora, havida por

presuncéo “juris tantum” como injustificavel.
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Nesse conduto, cuido de acreditar cabiveis, san¢fes imediatas ao inadimplemento
alimentar, diante do carater da exigibilidade compulsiva da obrigacdo, mercé de
um simples reclamo do credor nos autos da acdo onde arbitrados os alimentos ou
em via de execucdo prevista pelo art. 733 do Cddigo de Processo Civil, restando
ao devedor o 6nus da prova do impedimento ao pagamento, a chamada “defesa
por impossibilidade”, para elidir as sancdes de aplicacdo cogente, e de pronta

efetividade.

Essas providéncias sugeridas, poderéo ser aquelas do art. 601 do C.P.C., onde o
devedor incide em multa fixada pelo juiz, em montante percentual sobre o valor
atualizado do débito existente, revertida em proveito do credor; da
indisponibilidade dos bens supervenientes do devedor, quando ndo constituida
hipoteca judiciaria, na forma do art. 466 do Cdodigo de Processo Civil; a de a
sentenca condenatdria ou homologatéria de alimentos servir de titulo constitutivo
de liquidez e certeza para efeito de protesto, em oficio competente do lugar onde

deva ser satisfeita a obrigagao.

Isto significa dizer, sob pena de abuso de direito processual, que o devedor dos
alimentos, quando moroso, ndo podera manifestar-se indiferente diante do
compromisso judicial assumido, cumprindo-lhe requerer, em face do
inadimplemento ocorrente, prazo razoavel para o0 resgate do seu débito, por
razdes transitérias da inadimpléncia, ou mesmo, em situacdes de extrema
impossibilidade, a suspensdo da exigibilidade, tudo conforme situacdo de fato a

ser examinada, com amplo descortino judicial e producéo probatoria.

E que as alegacdes do devedor sobre sua impossibilidade de cumprir a obrigacéo
devem ser entendidas como compulsorias, inerentes ao dever preexistente,
prontificando-se a faze-las sempre ao tempo em que incidir em mora, sem
necessidade de provocacédo do credor, constituindo-se, por via de conseqiéncia,
em inadiavel pedido de sobrestamento da obrigacdo, exigivel ai que a escusa
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deva ser motivadamente informada, quando néo for o caso de pedido de reducéo

da verba alimentar pela insuficiéncia de meios de satisfaze-la integralmente.

Somente, em outro momento proprio, entdo haveria de se cogitar, a prisdo civil,
em processo regular, dele extraindo-se a licitude do decreto coercitivo, sem
prejuizo da “noticia criminis” por crime de abandono material, previsto no art. 244
do Caddigo Penal, diante do tipo penal da auséncia sem justa causa de provisao as
necessidades primarias da familia, ou da falta do pagamento de penséo

alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada.

Bem por isso resulta reconhecer a necessidade de outros meios cumpulsivos,
conforme sustenta Alvaro Vilaca Azevedo, devendo ser exauridos antes do
decreto da priséo.

N&o se revela razoavel, sem a quebra da dignidade do alimentéario credor, admitir-
se que o devedor recalcitrante possa protrair, a mais ndo poder, o adimplemento
da obrigacdo de prestar alimentos, ficando imune a medidas imediatas
compulsérias, de modo a atender com maior eficacia e celeridade, o cumprimento

alimentar.

Situacdo remarcada da maior incidéncia, com o influxo de uma acentuada
abusividade, diz respeito, portanto, ao inadimplemento voluntério e inescusavel do
dever alimentar dos pais para com os filhos. A contumécia de quem, provido de
recursos suficientes ao cumprimento da obrigacdo, impede a solvéncia da divida
judicial de alimentos, por atos emulativos para fraudar o dever assumido, vem de
exigir uma maior coercibilidade juridica que, a partida, ndo deve ficar restrita aos
decretos prisionais de prazo certo, ndo inibitérios a conduta desidiosa do

inadimplente.

Ha, em verdade, uma crise de responsabilidade da funcéo especifica do devedor

de alimentos, eximindo-se este do dever de subsisténcia aos beneficiarios da
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prestacdo, a cujo problema a jurisprudéncia deve responder, com maior firmeza,
em desestimulo da recalcitrancia, com medidas de elevada coercibilidade, ndo

podendo, em ultima analise, servir-se liberal em favor do devedor moroso.

A esse proposito, had de se entender a preteridade dos débitos em seu carater
alimentar, quando a ndo satisfacdo, na época oportuna, repercutiu, sobremaneira,
no padrdo de subsisténcia do alimentando, degradando-o (RT 732/222), a
despeito, inclusive, da ndo inagdo do credor em recebe-los, e quando, outrossim,
as prestacdes pretéritas ndo foram atendidas, por manobras de ma-fé imputaveis
ao devedor, importa, sem qualquer embargo, em desconsideracédo de abuso de

direito praticado, privilegiando o devedor relapso abusivo.

E induvidosa a licdo de Yussef Said Cahali, quando afirma que as dividas em
atraso, relativas a alimentos, ndo perdem, por forca da insatisfatividade, o caréater
da causa alimentar de que provieram, tudo a tornar possivel o decreto de prisdo

do alimentante.

Segue-se que a construcao pretoriana, agora sumulada, de limitar a prisao civil as
trés ultimas parcelas devidas, afastando as demais anteriores, quando prolongado
o0 descumprimento da obrigacdo pelo devedor, ndo se coaduna, inclusive, com a
protecdo devida aos mais vulneraveis, no caso as criancas e os adolescentes, a
cuja tutela integral a Constituicdo Federal consignou no art. 226, a seguranga, com

absoluta prioridade, do direito a alimentacéo.

Esse comando constitucional torna inaceitavel que se deixem os débitos
pretéritos, reconhecido o seu carater alimentar, a salvo da coercibilidade maxima,
por uma dicotomia na execucéo, cindida entre os arts. 732 e 733 do CPC. Isto por
implicar, ante o pressuposto de manifesto prejuizo daqueles constitucionalmente
tutelados, em condescendéncia inaceitavel com o abuso do direito do alimentante

gue, sem escusa oportuna, desatendera o dever alimentar.
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E forcoso reconhecer, nesse particular, que os alimentos pretéritos incumpridos,
no entretempo prolongado, sequer exigiriam a diligéncia do credor, a tornar certa,
segundo alguns, a natureza alimentar do débito, porquanto se tratar o credor, de
alimentando menor, sob protecdo especial da Carta Magna. As circunstancias
levam, portanto, a ponderacdo de que, mesmo inativo o credor, por seu assistente
ou representante judicial, os alimentos serdo devidos, em sua totalidade, para os
fins do art. 733 do C.P.C., certo que uma vez insatisfeitos, representaram no
devido tempo da inexecucdo, atitude negligente do devedor, quando a
Constituicdo, no reportado art. 226, preconiza colocar a crianga e o adolescente,

credores, um ou outro, da verba alimentar, a salvo de toda forma de negligéncia.

Dai se faz necesséria a revisitacdo da Sumula n° 309, do Superior Tribunal de
Justica, na consideracdo de que, em se tratando de pessoas vulneraveis,
tuteladas pelo art. 226, e, ainda, o idoso, sob idéntica protecao do art. 230, ambos
da Constituicdo Federal, ndo se tornard conveniente a cindibilidade do processo
executorio de alimentos, sob suposta desqualificacdo da funcdo alimentar dos

débitos pretéritos.

E condizente imaginar que a insubsisténcia de alimentos, prolongada no tempo, a
tais pessoas desatendidas, poderd agravar as condicdes pessoais dos
alimentandos, a saber que os alimentos devidos, ndo se resumindo a manutencao,
pura e simples, também envolvem, por sua natureza e conteudo, a estimativa de
assisténcia a saude qualificada. De modo que o embaraco do débito alimentar em
atraso, em favor das pessoas vulneraveis, representa um comprometimento

persistente a dignificagdo pessoal dos beneficiarios, tudo em face das

consequéncias advenientes da falta da subsisténcia adequada no tempo proéprio.

Feitas estas colocacgbes pontuais, impende reconhecer, em linha de principio,
como abuso de direito processual, a atitude do alimentante que, moroso de seu
dever alimentar, reserva sua escusa, somente quando executado, sublinhando-se,

por isso mesmo, que a justificativa do art. 733 do C.P.C. destina-se tdo somente a
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elidir a prisdo civil, sem prejuizo de outras e imediatas medidas compulsivas ao
devedor que, omisso da obrigacdo, quede-se inerte a requerer, em tempo habil, a
reducdo do valor prestacdo alimenticia, ou prazo maior para satisfaze-la por

insolvéncia episodica.

De outro turno, torna-se injustificavel a rejeicdo dos débitos pretéritos, em sua
funcdo alimentar, quando, desidioso o devedor em quitar as suas obrigacoes,
tratando-se de alimentos destinado a pessoas vulneraveis, também deixou de
escusar-se motivadamente pelo inadimplemento, ao tempo em que resultaram

descumpridas as parcelas da obrigacao.

5. Conclusao

Concluamos, dizendo, na palavra de Everardo Luna, que a esséncia do abuso de
direito é a ilicitude, que se define como a relacédo de contrariedade entre a conduta

do homem e o ordenamento juridico.

Diante do direito de familia, tal ilicitude assume gravames maiores, por depor
contra a dignidade humana, ndo cabendo indagar, para a sua repressado, o
elemento subjetivo do ato abusivo, se o autor atuou com dolo, ou culpa. Interessa

ao direito, conforme a doutrina de Saleilles, apenas o elemento objetivo do ato.

A dindmica de uma resposta ao tema do abuso de direito familiar, no ambito
jurisdicional, depositéria a justica da garantia aos direitos fundamentais, assume a
mais elevada importancia, a dizer uma vigilia constante de defesa ao principio da
dignidade da familia. Maior energia da reacdo juridica ao ato abusivo, e,
correspondentemente, mais ampla protecdo de quem por ele foi lesado, como
refere Cunha de S4&, importa nas consequéncias sancionatérias, admitindo-se, em

ultima andlise, o ato abusivo como fonte da obrigacéo de indenizar.
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O abuso de direito € um invento do egoismo humano, cuja desmontagem deve ser
empreendida na percepcdo de que o direito de familia se faz por amor, néo
podendo essa crenga deixar de imprimir sua forca normativa em coibi¢cdo de todos

0s atos abusivos que malferem a familia em sua dignidade.

Afinal, devem ser reservadas aos protagonistas da cena familiar, a exortacdo
lapidar de William Shakespeare:

“Por mais que minhas palavras transbordem em desaca  tos, ndo permita,

meu coracgdo, que eu as transforme em atos"
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