Introducéo

Todas as familias felizes se parecem, cada familia infeliz € infeliz & sua
maneira.’ Este o pértico de famosa obra da literatura universal que teve a virtude
profética de constatar o 6bvio. Se 0s dramas vivenciais a sao recorrentes, a forma de
reagir a eles € Unica, tanto do individuo como da familia, esta realidade seminal da
sociabilidade humana. Dai, num tempo em que a dignidade da pessoa humana foi
alcada a condicdo de valor fonte (Reale), fica evidente a necessidade de um novo
olhar. Um olhar atento as nuances.

Isto implica uma evidente sofisticacdo das relacdes e dos direitos, sobretudo na
familia, que ja vem de grande transformacdo deste século XX que se foi.
Transformacdo pelo urbanismo acelerado e pela progressiva independéncia da
mulher, forcando o homem a rever seu proprio papel no ambito doméstico; a
exponencial afirmacdo tedrica dos direitos humanos, o que também acaba por
catapultar o préprio estudo dos direitos de personalidade no segmento civilistico:
tudo agora a exigir sua verdadeira eficacia. Enfim, um leque variadissimo de
concausas leva a complexidade da familia hoje, do que da prova a crescente
producdo bibliografica na mateéria.

Verdade seja dita, o préprio avanco tedrico do Direito desagua na questdo do
método, cuja discussdo pressupde uma maturacao toda propria para tornar proficuo o
debate.?

Mencionada maturacdo compreende, decerto, uma ja implantada nocdo de

sistema. Ora, discussdes metodolégicas pressupdem sistema. ®

1 TOLSTOLI, Liev. Anna Kariénina. Sdo Paulo: Cosac Naify, 2005, p. 17.

2 Aligs, “a aparicdo de problemdticas puramente ou dominantemente metodolégicas representa, na
evolucdo do pensamento, uma espécie de saturagdo. Uma espécie de plenificacdo do trabalho da
razdo, que passa a fletir sobre si mesma.” SALDANHA, Nelson. In.: Enciclopédia Saraiva do
Direito. Vol. 47. Coord. R. Limongi Franca. S0 Paulo: Saraiva, 1977, pp. 479-480. Lembrando,
como exemplo, que o povo romano ndo foi — como anota a literatura especializada — afeito a grandes
sistematizacdes. Seu génio era, sobretudo, pratico, “avesso ds grandes sistematizagdes tedricas,
preferindo raciocinar a medida que as espécies surgem; a concretude, ou seja, uma propensado a
compreender melhor o que lhe cai sob os sentidos e, pois, certa dificuldade em abstrair e
generalizar.” CRETELLA JR, José. Curso de Direito Romano: o direito romano e o direito civil
brasileiro. 21 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 31. A afirmacdo tem que ser posta em perspectiva,
ja que o Direito Romano evoluiu, partindo de fase marcada “por uma monarquia patriarcal de fundo
religioso, em que o rei é assistido pelos patres conscripti (pais reunidos), em que nado existe um direito
escrito (ius non scriptum), mas, como regras, aplicam-se os costumes dos antepassados mores
maiorum”, chegou até Justiniano que compilou e sistematizou treze séculos de vivéncia juridica, sob a
coordenagéo de Triboniano, entre 530 e 533 d.C.. AZEVEDO, Alvaro Villaga. A Codificagio Civil. O
processo brasileiro. In. Rev. de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e da Arbitragem. 21.
Ano 6 — jul/set. 2003. (coord.) Arnoldo Wald. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 71-72.



Some-se a isso, no Brasil, o advento do novo Cddigo Civil, sem embargo das
criticas, representa evidente incentivo para uma nova onda de producédo critica na
matéria, a qual vem enriquecida pelos direitos da crianca, direitos homoafetivos,
bioética naquilo que tangencia o direito civil dentre outros. Tudo, secundado por um
texto constitucional sobre o qual se poderia dizer, aproveitando-se da doutrina de
Joaquim Carlos Salgado, que o direito hoje é mais um maximum ético, propicia uma
acessdo de valores sem paralelo na histdria juridica nacional. Nas suas palavras, o
que se tem com o Estado Democratico de Direito é o ponto de chegada, de
convergéncia entre a ordem da lei formal e a substancia ética de que as sociedades
tanto sdo sequiosas.*

No entanto, todo este caudal de mudancas exige dos poderes instituidos uma
sofisticacdo da qual, conforme a experiéncia atual demonstra, eles ndo tém sido
capazes, 0 que, na Orbita do direito de familia, vem sendo respondido com o avango
gradativo da participacdo decisiva de outros saberes e outros profissionais para
auxiliar na cognicao judicial, bem como por via da mediac¢do, mecanismo que dentre
suas virtudes vérias tem a no invasividade como central.’

O discurso do direito de familia ganhou volume ao ponto de um projeto de lei —
P.L. 2285/2007 — pretender revogar todo o Livro IV - Do direito de familia. Mais
ainda, a idéia de uma ciéncia das familias® cresce, exatamente por conta, primeiro,

desse reconhecimento das dificuldades de um setor do direito positivo que nunca foi

% A expressdo método entendida como “wma técnica particular de pesquisa”, sendo de observar ainda
que “ndo ha doutrina ou teoria, quer cientifica, quer filosofica, que ndo possa ser considerada e
chamada de método.” ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Edi¢do Revista e Ampliada.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 780.

* “4 Constituicio do Estado Democrético de Direito realiza a um s tempo a legitimidade do poder
(a vontade do povo) e a justica da boa lei (a raz&o da lei) ou da constituicdo. Nela encontra o Estado
ou a comunidade politica a unidade da legitimidade formal do poder e da justica da lei, no direito,
vale dizer: a unidade do politico como forma e procedimentos estatuidos pela razdo instrumental e
postos pela vontade, e do ético laborado em direito como contetido valorativo posto refletidamente
pela razdo. Quer isso ainda dizer: procedimento, como legitimidade formal do poder; processo, como
movimento racional da cultura na produgdo do conteudo axiologico do direito.” SALGADO,
Joaquim Carlos. A idéia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacéo e aplicacdo do direito
como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 256.

® “O enquadre da mediagio é a comunicacdo e a compreensdo do conflito, para que os mediandos
recuperem a capacidade de tomar a vida nas proprias mdos.” BARBOSA, Aguida Arruda.
Entrevista. Boletim do Instituto Brasileiro de Direito de Familia. n. 67. Ano 11. marco/abril de
2011.

® “4 Ciéncia da Familia se coloca como uma disciplina que, a partir de seu objeto de pesquisa, é
especializada na familia (nas suas mais diversas formas de manifestacdo condicionada histérica e
culturalmente) e se caracteriza, na sua forma de aproximar-se desse objeto, por uma conexdo
acentuadamente interdisciplinar de conteldos gndsticos e principios metédicos especificos da
disciplina e relativos a familia.” WIGEN, Max. A caminho de uma ciéncia da familia?
ConsideracBes preliminares para a fundamentacdo de uma disciplina ancorada na
interdisciplinaridade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 26.



facil porque sua dimensdo dramética atinge niveis diferenciados, como qualquer
advogado militante bem sabe; segundo, por conta da crescente incapacidade do
Poder Judiciério, pela sua propria natureza de solucgéo reativa, forte na parémia narra
mihi factum dabo tibi ius, em resolver ao invés de agudizar os conflitos familiares, o
que acaba por exigir uma capacidade adicional do juiz de direito, sobretudo, quando
frente aos abusos do exercicio do poder familiar, 0 méximo de ascendéncia que um
ser humano pode pretender sobre outro.

Ora, se 0 abuso do direito ja € por si uma sofisticacdo do mero ilicito civil, ja
que ndo rompe a capa aparente da legalidade, embora corroa-lhe as bases valorativas
e teleoldgicas, imagine-se no recondito da familia, protegido pelo principio da ndo
intervencdo estatal. lgualmente, muito embora a grande énfase do projeto de Estatuto
das Familias recaia sobre os aspectos existenciais, ndo se pode perder de perspectiva
que os aspectos patrimoniais sdo de relevo, sobretudo, em termos de assegurar um
futuro para a descendéncia que necessita de recursos materiais para seu porvir.

Conclui-se: as questbes patrimoniais sdo subalternas sim, ou seja, sua
racionalidade ndo pode submeter direitos fundamentais. Por outro lado, o proprio
patriménio constitui um direito e sua asseguracdo em niveis minimos ja é objeto de
profunda anélise, com o que se diz: sem recursos materiais ndo pode haver dignidade
humana.

Logo a dissertacdo foca a evolucdo da familia brasileira no contexto histérico,
a repercussdo dessa evolucdo no proprio exercicio do poder familiar, cuja discussao
sobre sua propria nomenclatura ja d& bom indicativo. Depois, observa a paulatina
evolucdo do abuso do direito, figura de invulgar importancia, porque representa,
junto com a boa fé objetiva, a dimensao operativa da eticidade. A seguir, trabalha
com a intervengdo judicial no exercicio dessa potestade no ambito patrimonial,
sempre com foco no melhor interesse da crianga e depois, tratando da intervencéo
judicial no poder familiar no que concerne aos aspectos pessoais, acompanhando

estas duas dimensodes do instituto: ascendéncia sobre os filhos e sobre os seus bens.



CAPITULO I. PODER FAMILIAR
1.1. RelacGes familiares — ontem e hoje

As singularidades do Brasil, muito ligadas ao seu tipo de colonizacao,
repercutiram na intersec¢do do privado com o publico. Repercutiram também no
arranjo social e institucional, como ndo poderia deixar de ser. Nesse quesito, entram
no computo avaliacdes de carater histérico para, tracando um panorama geral da
evolugdo das relagdes e do direito de familia nacional, identificar causas, apontar
caminhos e, talvez, prognosticar alguma tendéncia.

O signo do provisério perpassa durante muito tempo o tipo de colonizagédo
efetuado em solo brasileiro. A este respeito, aponta Emanuel Aradjo’ que tal visdo
das coisas se refletiu no urbanismo® na falta de saneamento® na alimentacdo

precaria® e numa existéncia que qualifica de promiscua.** Assim, a mancebia ou

" “Em 1768 o marqués do Lavradio notava que ‘os magistrados aqui estabelecidos procuram sé
acabar o seu tempo para, aproveitando-se da graduacao com que a generosidade dos principes [0s]
pos [n]estes lugares, iram tranquilamente cheios de honra gozar o descanso nas suas patrias.” Dez
anos mais tarde sua convicgéo era a mesma: ‘Os ministros de ordindrio que vém para estes lugares,
segundo o que a experiéncia tem me mostrado, em nada mais cuidam que em vencer o tempo porque
foram mandados, (...) e no tempo que residem nos mesmos lugares véem como 0s podem fazer mais
lucrosos, de sorte que, quando se recolham, possam levar com que fazer beneficio as suas familias.’
Ele mesmo, de resto, ndo cansava de ‘contar os meses, dias e horas que me faltam para concluir o
tempo deste meu emprego’, choramingando que ainda teria de penar ‘mais trés ou quatro anos de
degredo na América’, pois que ‘ha muito tempo estou com os olhos longos na barra esperando
ansiosamente pelos primeiros navios com os quais me espero livrar de toda esta inquietagdo.”” O
teatro dos vicios: transgressdo e transigéncia na sociedade urbana colonial. 3% edi¢do. Rio de Janeiro:
José Olympio, 2008, p. 32.

8“0 sentido do provisério e do fugaz que dominava os colonos revela-se no desleixo da urbanizagéo;
até na falta de urbanizacdo como denunciava o frei Vicente Salvador.” O teatro dos vicios:
transgressdo e transigéncia na sociedade urbana colonial. 32 edi¢do. Rio de Janeiro: José Olympio,
2008, p. 36.

% “No terceiro decénio do século XIX, jd alcancada a Independéncia, Rugendas surpreendeu-se com 0
aspecto da capital do Brasil. Parecia-lhe entdo (erradamente) que inexistiam epidemias no Rio de
Janeiro, o que, segundo ele mesmo, era ‘tanto mais espantoso quanto, nas quanto, nas vizinhancgas da
cidade, os pantanos do Saco do Alferes ocupam grande extensdo de terreno e, em geral, a limpeza
das ruas deixa muito a desejar, a ponto de se verem, nos lugares frequentados, as vezes durante dias
inteiros, cdes, gatos e mesmo outros animais mortos.”” O teatro dos vicios: transgressdo e
transigéncia na sociedade urbana colonial. 32 edi¢do. Rio de Janeiro: José Olympio, 2008, p. 38.

190 teatro dos vicios: transgressdo e transigéncia na sociedade urbana colonial. 32 edicdo. Rio de
Janeiro: José Olympio, 2008, p. 60.

Y “4s casas amontoadas, para usar a expressdo de Vauthier, coladas umas na$S outras em ruas
estreitas, ensejavam a fatal e incbmoda bisbilhotice dos vizinhos com a qual se preocupava o
legislador. Nos papéis do Santo Oficio vemos de alguns moradores a declaragéo franca desse tipo de
proximidade e de invasdo a intimidade alheia. Uma senhora disse que ‘junto com ela, parede de
permeio, mora Maria Lopes, (...) e ela denunciante viu (...) do seu quintal no quintal da dita Maria
Lopes’, e seguiu com a intriga. As paredes ndo deviam ser grossas e de fato ‘tinham ouvidos’,
porquanto se escutava claramente o que se conversava na casa pegada (...)” O teatro dos vicios:
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amancebamento eram bastante comuns para ndo dizer generalizados, até porque 0s
casamentos eram caros e a populacdo em sua maioria pobre. Exigiam-se grandes
somas para a ceriménia e havia uma dificuldade imensa na obtencdo das certiddes
necessarias, além da grande escassez de mulheres brancas.'? Nem é preciso dizer que
esse pormenor era de fundamental importéncia, sob pena de morte social. Ninguém
casaria com uma nativa, claro. Portanto, pode-se dizer que a bastardia é elemento
constante e encravado no centro das relacbes domésticas ao longo da histéria do pais.
A clandestinidade dos desejos, fazendo da severidade postica um traco proximo do
ridiculo, era a tonica.

H& mais duas consideracdes de relevo que se impdem: a forca da religido no
periodo colonial com antecedente no medievo, 0 que perdurou como um traco da
nacionalidade brasileira, e a forca da atividade agraria como base da economia
nacional.

A afirmacéo de que o Brasil se fez & custa de extrativismo e monoculturas é
fora de duvida. Pau-brasil, cana-de-acucar, café. Sobre este Gltimo, que durante
grande tempo constituiu a forca motriz da economia, diga-se que a prépria presenca
dos grandes latifundiarios no ndcleo do poder nacional foi influéncia decisiva na
compostura da arquitetura civil. Essa elite mantinha o subdesenvolvimento do pais
como garantia dos privilégios, secundada numa intelectualidade que transplantava

z . . . ~ . 4 .~ )’13
para o pais “institui¢oes alienigenas, que nessas regioes comeg¢avam a murchar.

transgressao e transigéncia na sociedade urbana colonial. 3% edi¢do. Rio de Janeiro: José Olympio,
2008, p. 65.

12 “Todo esse rigor legislativo em rela¢do ao concubinato nio passou de letra morta, ou quase isso,
na imensa coldnia brasileira. Durante o primeiro século a colonizacdo foi uma verdadeira farra nao
sO para os solteiros como para os casados que deixaram a familia no outro lado do oceano. Os
jesuitas, vigilantes e severos, angustiavam-se com o que se passava ante seus olhos. Como havia
poucas mulheres brancas, o reinol, mal desembarcava em solo brasileiro comecava a exercitar-se na
mais facilitada transgressao dessa colonia: seduzir uma india e com ela copular ou até coabitar. Era
facil: de tdo ingénuas até ja se mostravam nuas... O padre Manuel da Nobrega foi bastante explicito
sobre o assunto. Em carta de 1549 asseverava que ‘nesta terra ha um grande pecado, que é terem os
homens quase todos suas negras [i.e., indias] por mancebas’ e, pior, ‘estes deixam-nas quando lhes
apraz.” Mas os colonos alegavam aos padres que ‘ndo tém mulheres [brancas] com que casem, e
conhego eu que casariam se achassem com quem.’ A solucdo, de acordo com o jesuita, seria o rei
mandar de Portugal ‘algumas mulheres, que ld tém pouco remédio de casamento, a estas partes,
ainda que fossem erradas, porque casariam todas mui bem, contanto que ndo sejam tais que de todo
tenham perdido a vergonha a Deus e ao mundo.’” O teatro dos vicios: transgressdo e transigéncia na
sociedade urbana colonial. 32 edi¢do. Rio de Janeiro: José Olympio, 2008, p. 236.

3 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do cdigo civil brasileiro. 22 edigdo. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 27. Ainda alega que havia um renhido privatismo doméstico, a ponto
da proscricdo absoluta do divércio, embora na sua exposicdo de motivos ao seu projeto de codigo
civil, Coelho Rodrigues declarasse que teve a idéia de autorizar a dissolugdo do vinculo em caso de
adultério, mas que recuou porque “no dia da exegqiiibilidade da lei, que o fizer, noventa por cento,
pelo menos das senhoras casadas da nossa sociedade poderdo propor a dissolucao de seu casamento,
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llustra-se o papel da economia agraria com a atividade cafeeira que chegou em pouco
tempo, s6 no Vale do Paraiba, & producdo superior a outras partes do mundo
cafeicultor: Java, Sumatra, india, Arébia e outros.* Sobre a influéncia dos grandes
barbes do café (que ilustra muito bem o poder dos grandes latifundiarios em geral, ao
longo da histéria brasileira): foram grandes financiadores da guerra contra o
Paraguai, envidando esfor¢os no recrutamento e nos recursos de intendéncia e

logistica.’

Mais ainda, sua influéncia ia ao aparelho do Estado Monarquico,
passando pelas Camaras Municipais das cidades vale-paraibanas.™

Tudo a confirmar o acerto de Orlando Gomes nas criticas relativas ao interesse
na mantenca do atraso pelos detentores do poder, até porque a manutengdo do
escravismo era de bom grado, ja que do elemento imigrante ndo se conseguia extrair
a mesma produtividade. Também Rosana Amara Girardi Fachin, em monografia
especifica sobre a evolucdo da doutrina de familia no pais, forte em autores de
sociologia e histéria, afirmou que com a proibicdo do trafico negreiro®’, isto s6 fez
aumentar o comércio interno de escravos, ocasionando desagregacdo e drama na
familia escrava, cujos membros poderiam ver lagos rompidos do dia para a noite.*®

A religido, catdlica, deriva das evidentes raizes ibéricas do pais. Concernente a
sua influéncia observe-se que a administracdo da coroa portuguesa era pontuada, no
século XV, por elementos religiosos, a ponto do infante D. Henrique de Sagres ter
sido nomeado dirigente da Ordem de Cristo (titular dos bens da Ordem dos
Templarios em Portugal) por bula papal, primeiro, provisoriamente, e depois, sendo
confirmado por toda sua vida no cargo®. Disso advieram recursos para a exploracdo

do oceano Atlantico, ou seja, a expansdo maritima teve dinheiro da Ordem de Cristo.

o que equivaleria a dissolug¢do da propria sociedade.” In. GOMES, Orlando. Raizes historicas e
sociolégicas do cddigo civil brasileiro. 22 edicdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 15. Outro
exemplo que da como claro, do conservadorismo, que reputa como de tracos berrantes, seria a
pretensa preservacdo dos filhos da adversidade ou da “estroinice”, por via da substituicdo
fideicomissaria considerada obsoleta e do direito incondicionado de gravar bens dos herdeiros, mesmo
aqueles da legitima, com clausula de inalienabilidade vitalicia. GOMES, Orlando. Raizes histdricas e
socioldgicas do cddigo civil brasileiro. 22 edicdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 17.

1 MOTTA SOBRINHO, Alves. A civilizacdo do café (1820-1920). Pref. Caio Prado Jr. Sao Paulo:
Brasiliense, 1967, p. 11.

1> MOTTA SOBRINHO, Alves. A civilizacdo do café (1820-1920). Pref. Caio Prado Jr. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1967, p 65-70.

' MOTTA SOBRINHO, Alves. A civilizagdo do café (1820-1920). Pref. Caio Prado Jr. S&o Paulo:
Brasiliense, 1967, p. 82-83.

7| ei Eusébio de Queirés, de 04 de setembro de 1.850.

® Em busca da familia do novo milénio: uma reflexdo critica sobre as origens histdricas e as
perspectivas do Direito de Familia brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 49.

19 NORONHA, Ibsen José Casas. Aspectos do direito no Brasil quinhentista: consonancias do
espiritual e do temporal. Coimbra: Almedina, 2008, p. 27.



N&o sem raz&o, o nome de Terra de Santa Cruz. Naturalmente, as finalidades — sen&o
de todo ao menos em parte — tinham a expanséao da fé cristd como mote, ademais, da
natural imiscuicdo medieval entre o poder secular e o poder religioso.? Isto, alias, a
exemplo da legislacdo conciliar que tratava de questdes como matriménio, estatuto
juridico da mulher. Na peninsula Ibérica, a influéncia dessa legislacdo ndo é
desprezivel, pelo contrario, diversos aspectos foram normados. No periodo
visigotico, anota-se a necessidade de (i) regrar os matriménios mistos (romanos &
godos); (ii) as relacBes com os judeus; (iii) o adultério; (iv) o aborto e o infanticidio;
(v) as relaces com pessoas religiosas.”* A mulher na legislacéo conciliar foi referida
em temas tdo dispares como a maternidade e a bruxaria, tudo a demonstrar o amplo
raio de acdo normativo dessa referida legislacéo.*

A fé catdlica e sua penetracdo nos mecanismos institucionais tém, como se V€,
antecedentes que remontam a Baixa Idade Média. Lembre-se, por fim, que, no Brasil,
a secularizacdo completa do Estado ocorreu apenas em 1890 com o Decreto 119-A,
de 17 de janeiro, e depois, com a Constituicdo da Republica de 24 de fevereiro de
1891, que, no artigo 11, consagrou a separacdo estado & igreja.

Tudo isso redundou numa sociedade bastante apegada aos formalismos.?® Ora,

se formalismos ha, se convengdes ha, as mais diversas, isso s6 pode representar

2 Aponta Ibsen José Casas NORONHA que o poder sobre a Ordem de Cristo outorgado & D.
Henrique “é uma pista para a compreensdo acerca do padroado e a jurisdigdo espiritual nas terras
descobertas pelas suas expedicoes.” Aspectos do direito no Brasil quinhentista: consonancias do
espiritual e do temporal. Coimbra: Almedina, 2008, p. 28.

L |RIBAR, M2 Rosa Ayerbe. La mujer y su proyeccion familiar em la sociedad visigoda a traves de
los concilios. Las mujeres medievales y su ambito juridico. Actas de las Segundas Jornadas de
Investigacion Interdisciplinaria, Seminario de Estudios de la Mujer. Univ. Auténoma de Madrid:
Madrid, 1983, p. 11-31.

22 GUZMAN, Ana Arranz. Imagenes de la mujer en la legislacion conciliar (siglos XI-XV). Las
mujeres medievales y su ambito juridico. Actas de las Segundas Jornadas de Investigacion
Interdisciplinaria, Seminario de Estudios de la Mujer. Univ. Auténoma de Madrid: Madrid, 1983, p.
33.

2 A etiqueta contrastava com a informalidade dos ambientes interditos as visitas, como os quartos e a
varanda, ambientes familiares. J& nas ocasides sociais, vigia a rigida divisdo por sexo e idade.
Diversos relatos de estrangeiros demonstram que essa era uma caracteristica comum tanto aos pobres
€OmMoO ao0s ricos, sendo o interior das casas, bem como a cozinha, reservados a mulher, seus dominios.
Estrangeiros da época, em relatos, classificaram o brasileiro como, de fato, muito hospitaleiro, mas
formalista e “enfatuado de etiqueta e cerimonias.” DAMATTA, Roberto. A casa & a rua: espacgo,
cidadania, mulher e morte no Brasil. Sdo Paulo: Brasiliense, 1985, p. 44. Também: “Um Brasil cioso
da solenidade (dai a importancia do bacharelismo), da formalidade (0 que reflete a celebracao
matrimonial profundamente influenciada pela Igreja Catolica) e temente da autoridade judicial (no
que avulta o papel central do Judicidrio, desde o Brasil Colénia).” FACHIN, Rosana Amara Girardi.
Em busca da familia do novo milénio: uma reflexdo critica sobre as origens histéricas e as
perspectivas do Direito de Familia brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 29.
Ainda sobre a influéncia decisiva da Igreja: “Como questdo preliminar, ainda, é necessario
esclarecer, para situar as discussdes na area do Direito Civil, a proeminéncia real da Igreja no
campo das instituicBes civis. Até a proclamacao da Republica ela controlava com maos de ferro os
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limitagdo para a livre expansdo das personalidades. Ou melhor, entre a livre
expansdo dos desejos e a verdadeira dinamica da vida, corria, em paralelo, a
dindmica institucionalmente entronizada. O achatamento da individualidade provem,
exatamente, da necessidade de criar mecanismos para a manutencao de um estado de
coisas que néo reflete a realidade.

A propria importancia que os ritos assumiam, a exemplo do matriménio e
todos os demais sacramentos, bem demonstram que o aspecto institucional era o
adorno e a defesa ideal para a aceitacdo e a vivéncia social. Logo, a atencdo as
convencgdes era um item de sobrevivéncia, ontem mais do que hoje. Ademais, a
propria permanéncia e estabilizacdo da ordem pelas autoridades era baseada na
aparéncia e nos standards europeus que, se sofriam alguma alteracdo, ndo perdiam o
carater emulativo e absolutamente formal. No entanto, a custa da imiscui¢do do
privado com o publico e contando com certo relaxamento de costumes, surgia uma
como que pusilanimidade (bem colocadas as coisas) para com o0 que, pretensamente,
se dizia acreditar.?

O papel da mulher foi definido por Mary del Priore (a autora centrou-se no
periodo colonial) como fruto de um processo de “adestramento” para se chegar na
acabada figura da santa-mdezinha. Em tal processo agiram dois “musculosos
instrumentos de ac&o0®: o discurso sobre padres morais importados do Velho

26 & o discurso

Mundo, cujos sermdes dominicais tinham especial “sabor normativo
normativo médico. Vale o paréntese sobre esse segundo pelo que dava “caucdo ao

religioso na medida em que asseverava cientificamente que a fungdo natural da

registros civis de nascimentos, casamentos e obitos. A ‘Religido Catolica Apostolica Romana’ era a
oficial do Império e fora dela ndo era possivel nascer, casar ou morrer em termos documentais.
Portanto, durante todo o século XIX, até a Republica, as matérias juridicas relativas ao casamento e
a constitui¢do da familia participavam essencialmente da drea eclesidstica.” ALMEIDA, Angela
Mendes de. Familia e modernidade: o pensamento juridico brasileiro no século XIX. S&o Paulo:
Porto Calendario, 1999, p. 55-56.

? Na verdade, o trecho é reducionista, havendo muito mais a este respeito que escapa ao limite da
dissertacdo. As regras, sendo o discurso da legalidade e “da rua”, aplicam-se aqueles que ndo possuem
relagdo privilegiada com autoridades ou institui¢des. Para estes, vale o discurso da inclusdo, da “casa”.
A propria vontade de mimetizar as sociedades européias em diversos pontos, ao que parece, poderia
estabelecer uma clivagem entre bem representar e estar a vontade. Representa-se em sociedade, no
teatro, no vernissage, nos bailes, mas se retira o espartilho, se afrouxa a gravata em casa ou, quando é
possivel, com seus iguais e amigos, ainda que num gabinete, ministério, etc. O espago, se formal ou
informal, acaba sendo definido pelo tipo de relacBes que se mantém com o seu controlador .
DAMATTA, Roberto. A casa & a rua: espago, cidadania, mulher e morte no Brasil. S&o Paulo:
Brasiliense, 1985, p. 68.

% Ao sul do corpo. Condigéo feminina, maternidades e mentalidades no Brasil Col6nia. 22 ed. Rio de
Janeiro: José Olympio, 1995, p. 26.

% Ao sul do corpo. Condicdo feminina, maternidades e mentalidades no Brasil Colénia. 22 ed. Rio de
Janeiro: José Olympio, 1995, p. 26.



mulher era a procriagio.”” Assim, “fora do manso territério da maternidade,
alastrava-se a melancolia, vicejava a luxdria, e por tudo isso a mulher estava
condenada a exclusdo.”® Ao demais, o esforco dos doutores da época colonial ao
procurar estabelecer critérios de normalidade fisiologica da mulher, sutilmente,
punha em pauta o destino biolégico da mesma, o que vinha pontuado de um
contetdo moral subjacente.

Ao estatuto bioldgico da mulher, procurava-se associar outro: moral e
metafisico.”® No entanto, aponta referida autora que, mesmo dentro dos limites
estreitos do espaco que se lhe reservou, a mulher fez da prépria adeséao as regras uma
forma muda de resisténcia, porquanto a maternidade era uma vinganga, uma
exceléncia e uma missao confiada somente a si. Senhora do lar, senhora da educacgéo
dos filhos, o centro da vida doméstica privada passou a ser ela e ndo o marido. Este
se ocupava de aspectos diretivos, econdmicos, mas o elemento imaterial afetivo
constituia seu monopdlio. A ponto de incrustar-se no coletivo a figura santificada da
mée. Néo a figura santificada do pai. A figura do pai era ordem, era norma. A figura
da mée era ternura, era compaixao. Essas as posi¢cGes que durante longo tempo
perduraram e, s6 agora, se esmaecem no imaginario nacional (de todas as
classessociais, diga-se de passagem).

Nas exatas palavras de Mary del Priore, se a mée foi o canal condutor dos
propdsitos de adestramento da mulher, na nascente sociedade colonial, ao passar 0s

valores institucionais aos filhos, ela, mulher, os introjetava. Assim, escreve:

Mas crucial, mesmo, foi compreender que se as mulheres interiorizavam os
preconceitos e esteredtipos de uma sociedade machista e androcéntrica, o
fizeram porque nesse projeto encontraram beneficios e compensacfes. Sua
revanche traduziu-se numa forte rede de micropoderes em relacéo aos filhos e
num arsenal de saberes e fazeres sobre o corpo, o parto, a sexualidade e a
maternidade.

A comunhdo entre o desejo institucional de adestramento da mulher (que a

transformou em prisioneira da vida domeéstica e senhora de uma sexualidade

27 Ao sul do corpo. Condigéo feminina, maternidades e mentalidades no Brasil Col6nia. 22 ed. Rio de
Janeiro: José Olympio, 1995, p. 27.
%8 Ao sul do corpo. Condigéo feminina, maternidades e mentalidades no Brasil Coldnia. 22 ed. Rio de
Janeiro: José Olympio, 1995, p.27.
% Ao sul do corpo. Condicéo feminina, maternidades e mentalidades no Brasil Colénia. 22 ed. Rio de
Janeiro: José Olympio, 1995, p. 30.



reprimida) e o uso que as populagdes femininas fizeram desse projeto (alianca
com os filhos, autoridade no interior do fogo domeéstico, etc.) deram grande

longevidade ao esteredtipo da santa-méaezinha.*

Mais ainda, especificamente com relacdo a j& mencionada familia patriarcal,
agraria, ela era uma unidade de producdo. Ora, nesse aspecto, 0 convivio e a
afetividade seriam luxos que a perfeita hierarquia daquela ndo poderia aceitar. A
urbanizacdo acelerada, a emancipacdo da mulher, a conquista de niveis de vida — nas
sociedades ocidentais capitalistas — nunca antes alcancados, tudo aponta para uma
sofisticacdo dos desejos, inclusive, com o desejo de realizacdo pessoal e, para
muitos, de um direito a felicidade. Felicidade, alids, palavra nova na gramatica das
relacGes humanas, imemorial e atavica so a sobrevivéncia mesmo, pura e simples.

Assim, as relagcdes familiares mudaram, todo mundo sabe. A perspectiva do
papel do individuo dentro do seio familiar também mudou. E, sobretudo, o trato
dispensado a infancia igualmente sofreu um cambio imenso. A tutela juridica dos
fragilizados, dentro do campo familiar, é demonstrativa da presenca forte de
ingrediente moral.

Na verdade, a idéia de infancia é uma conquista cultural, um dado que surge
como indice evolutivo de um povo, da humanidade como um todo.*! A posicéo dos
membros da familia, como decorréncia, € revisitada. Dai, as relagdes de hierarquia
tém sido postas em perspectiva, assim como a propria razdo de ser do ente familia.
Ao questionar o elemento hierarquia, acaba-se por questionar o elemento finalidade.
Aqui vale uma observacdo: se o exercicio da patria potestade e a chefia familiar
passaram por uma inversdo de polaridade, diga-se assim, a visdo sobre a crianga e o

adolescente também.

% Ao sul do corpo. Condigéo feminina, maternidades e mentalidades no Brasil Coldnia. 22 ed. Rio de
Janeiro: José Olympio, 1995, p. 335-336.

31«0 século XIX ratifica a descoberta humanista da especificidade da infancia e da adolescéncia
como idades da vida. Os termos crianca, adolescente e menino, ja aparecem em dicionarios da
década de 1830. Menina surge primeiro como tratamento carinhoso e, s6 mais tarde, também como
designativo de ‘creancga ou pessoa do sexo feminino que esta no periodo da meninice’. Crianga, neste
momento, é a cria da mulher, da mesma foram que os animais e plantas também possuem as suas
criancas. Tal significado provém da associacdo de crianca ao ato de criagdo, onde criar significa
amamentar, ou, como as plantas ndo amamentam, alimentar com sua prépria seiva. Somente com a
utilizacao generalizada do termo pelo senso comum, ja nas primeiras décadas do século XIX, que 0s
dicionarios assumiram o uso reservado da palavra ‘crianga’ para a espécie humana.” MAUAD, Ana
Maria. A vida das criancas de elite durante o império. In. Historia das criancas no Brasil. Mary del
Priore (Org.) 7. ed. S&o Paulo: Contexto, 2010, p. 140.
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A maior participagdo feminina, verdadeira emancipagdo, acabou como a
grande precursora da mudanca nestas relacdes, evidentemente. Alias, a mencionada
mudanca teve como primeira manifestacdo a paulatina emancipacdo feminina. O
reequilibrio das autoridades dentro da familia foi o pontapé inicial para todo o resto.
Até porque, se reequilibro autoridades, permito que novas visdes sejam algadas a
mesma categoria daquela masculina. Logo, a légica da negociagdo dos pontos de
vista toma a frente. As decisdes ao serem propostas e ndo impostas por um marido
hipotético mudam completamente o eixo de gravidade da familia. Acerca do assunto,
Juan Carlos Rébora observou, na sociedade argentina da década de 20, que a
emancipacdo feminina, muito fruto da paulatina emancipagdo econémica, forcando
mudancas de costume, repercutiu na relagdo moral entre os conjuges bem como na
relacdo patrimonial. Adiciona ainda que, em tema de perda do péatrio poder pela
vilva que se casa novamente, houve alteracdo legislativa na Argentina em 1926,
fruto da lei n. 11.357 que estipulou que a mulher que contraia segundas nupcias ndo
perdia o patrio poder.*> Ou seja, aqui discutindo uma quest&o pontual, a binuba, no
Brasil, sé veio ter reconhecido os seus poderes com relacdo aos filhos do leito
anterior, com o Estatuto da Mulher Casada (Lei n. 4.121, de 27 de agosto de 1962,
que alterou o artigo 393 do Cddigo Civil de 1916).

Ainda havia uma confusdo entre as relacGes de conjugalidade e parentalidade,
sendo sua separacdo o mais adequado. Até porque, a parentalidade e seus atributos
sdo, sobretudo, para os filhos. Tal pensar s6 pode vir a reboque de novos paradigmas.

Tratando da chefia da familia, jefatura familiar, assere José Castan Tobefias,
em analise comparatistica, sobre legislacfes do grupo que denomina “hispano-luso-
americano-filipino”: “es en este grupo donde mas fielmente aparece conservada la
tradicion de la autoridad marital y conseguiente limitacién de la capacidad juridica
de la mujer casada. 33

Constata-se ainda que a propria Segunda Grande Guerra, ao seu término, levou
a todo um repensar dos direitos e, sobretudo, em direitos inatos ao ser humano.
Derivou dai campo fecundo para a protecdo da mulher, da crianca. Acerca da mulher,

anota Luiz Carlos de Azevedo que a partir dai se afirmou cada vez mais a

%2 |La emancipacion de la mujer. (el aporte de la jurisprudencia). Buenos Aires: Libreria y Editorial
‘LA FACULTAD’ de Juan Roldan y Cia., 1929, p. 33. A questdo de direito intertemporal foi
resolvida, conforme da conta REBORA, pela aplicacio imediata da novel legislagéo.

% La condicion social y juridica de la mujer. Madrid: Editorial Reus, 1955, p. 133. Grupo no qual 0
autor elencou Portugal, Brasil, Argentina, Cuba, México, Colémbia, Peru, Venezuela, Uruguai e
Filipinas.
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participacdo da mulher e no ambito internacional se passou a predicar a igualdade de
direitos. Cita a Convencdo de Bogota de 02 de maio de 1948 e, sobretudo, a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, proclamando a igualdade de direitos
para contrair matriménio, constituir familia, com iguais direitos durante o
casamento.®* Sobre a crianca, anota Caio Mario da Silva Pereira, que nunca se
preocupou tanto com a infancia como atualmente, rememorando a operagdo “pied
piper” de retirada das criancas inglesas de suas casas para salvaguarda-las dos
bombardeios da Luftwaffe (forca area alemd).*> A protecdo da infancia como
fendmeno mundial assume, em paises totalitarios um cariz de doutrinacdo e nas
naces democraticas “de carinho paternal do Estado”.*

A ideia de espaco da autorrealizacdo é recém adquirida no conceito de familia.
Ideia que muito mérito carrega porque inverte polaridades de antanho, onde o
aspecto da mantenca da instituicdo era levado as UGltimas consequéncias com
resultados desastrosos para as individualidades. Em contraparte, a ideia de
autorrealizacdo nunca podera ser levada ao paroxismo, sob pena de também ela
fulminar de vez a familia, qualquer que seja esta: monoparental, reconstituida, etc.

O convivio pressupbe deixar algo de sua idiossincrasia de lado. O convivio
pressupde sempre limitacdo em algum nivel.

Logo, a liberdade dos filhos e dos genitores deve ser fruto de um exercicio que
leve 0 outro em conta. E isto, esta maturidade, o Estado ndo pode dar, sob pena de
uma usurpacdo, de uma interferéncia préxima do autoritarismo que acabard por
destruir os mesmos valores que alega defender.

No entanto, se o péndulo da histéria demonstra certa festividade com certas
expressdes, sobretudo, com um mal compreendido “direito & felicidade ”, a lapidacéo
dos excessos deve ser feita com o cuidado de ndo lanhar também gratas conquistas
que esse novo modo de ver trouxe. A perspectiva da familia, de seus institutos, é

mais proxima do direito constitucional na medida em que este estabelece direitos e

3 Estudo histérico sobre a condic&o juridica da mulher no direito luso-brasileiro desde os anos
mil até o terceiro milénio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 69. Alias, anota Juan Carlos
REBORA que em Franga, com o precedente da Primeira Grande Guerra (1914-1918), se legalizou em
1927 a atividade militar feminina expressamente para casos de guerra, para permitir de modo mais
intenso o recrutamento dos homens para as frentes de batalha, sem perda nas atividades de apoio
também necessarias. La emancipacion de la mujer. (el aporte de la jurisprudencia). Buenos Aires:
Libreria y Editorial ‘LA FACULTAD’ de Juan Roldan y Cia., 1929, p. 18.

% Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. 5% edigdo. 3 tiragem. Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 192.

% Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. 5% edicdo. 32 tiragem. Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 192. Com todos os sendes que esse “carinho paternal”, eufemistica expressao, traz.
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garantias individuais expressas do que outros institutos de direito civil meramente
embebidos pela autonomia da vontade de corte classico. Esta, caudataria do
desenvolvimento do negdcio juridico enquanto tal e dos reclamos de liberdade que
constituem mérito do préprio liberalismo individualista.

Destarte, o direito de familia parece muito propicio aos argumentos de ordem
constitucional, embora integre o direito civil e seja fruto de sua longa e historica
evolucdo. A grande maioria de seus temas toca mais ou menos diretamente a
principiologia constitucional. Tal deve acontecer, no entanto, na exata medida da
protecdo da dignidade da pessoa humana, daquela sua cidadela irredutivel, o objetivo
constitucional. Uma completa publicizacdo do direito de familia leva de outro bordo
a um inafastavel viés autoritario, alias, negando mesmo uma norma constitucional,
aquela do artigo 226, 87°, roborada pelo artigo 1.513 do Cadigo Civil.

Um direito de familia regido maiormente pelo estado s6 um regime totalitario

pode pretender.
1.2.  Patrio poder, poder familiar e autoridade parental

A natureza tuitiva do ancestral instituto do patrio poder foi paulatinamente
reconhecida pela doutrina. J& Lafayette dizia indispensavel que alguém tomasse o
infante sob sua protecdo, o alimentasse, cultivasse 0s germens que lhe brotariam no
espirito. Para tudo isso, essa missdo confiada pela natureza, deu-se o conjunto de
direitos sobre a pessoa e os bens do filho.*” Também Eduardo Espinola lhe
vislumbrou a dupla face, poder e dever.® Atencéo ainda para o fato, pouco lembrado,
de que o Decreto n. 17.943-A, de 12 de outubro de 1927, que consolidou as leis de
assisténcia e protecdo aos menores (Codigo de Menores de 1927), previa
textualmente, no seu Capitulo V “DA INHIBICAO DO PATRIO PODER E DA
REMOCAO DA TUTELA”, 0 seguinte:

Art. 31. Nos casos em que provada a negligencia, a incapacidade, o abuso de
poder, os méaos exemplos, a crueldade, a exploracdo, a perversidade, ou o

crime do pae, mde ou tutor podem comprometera saude, seguranca ou

% PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de familia. Annotages e adaptacdes ao codigo civil por
José Bonifacio de Andrada e Silva. Rio de Janeiro: Typ. Baptista de Souza, 1930, p. 267.
% A familia no direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Conquista, 1957, p. 556.
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moralidade do filho ou pupillo, a autoridade competente decretar4d a
suspensao ou a perda do patrio poder ou a destituicdo da tutela, como no caso

couber.

Art. 33. A decretacdo da perda do patrio poder é obrigatoria, extende-se a
todos os filhos, e abrange todos os direitos que a lei confere ao pae ou a mée

sobre a pessoa ou os bens do filho.

Se da leitura do artigo 33 acima se constata que a concepc¢édo do legislador da
época era mesmo a de que o genitor possui direitos sobre os bens e a pessoa do filho,
da leitura do artigo 31 j& se Vvé, ainda que nas entrelinhas, o carater desse rol de
direitos. Ndo se poderia comprometer a saide ou moralidade dos filhos, inclusive a
expressdo abuso de poder é utilizada, ou seja, hd um principio de funcionalizacéo
desse plexo de atributos, diga-se, assim, do pai ou mde. Noutra passagem, verifica-se
na classificacdo de menor abandonado (artigo 26) mais do que meramente a crianca
de rua. O decreto considerava abandonado também os menores de dezoito anos que
“devido a crueldade, abuso de autoridade, negligencia ou explorag¢do dos paes,
tutor ou encarregado de sua guarda” fossem vitimas de maus tratos fisicos habituais
ou castigos imoderados, fossem privados de alimentos ou cuidados indispensaveis a
salde, empregados em ocupac¢des incompativeis ou imorais ou, por fim, “excitados
habitualmente para a gatunice, mendicidade ou libertinagem.* O abandono, entéo,
ndo era somente a falta de um adulto exercendo poder sobre 0 menor, mas também
exercendo-0 de maneira desviada. E pela via aberta, por uma conceituacio legal
indireta de abandono, portanto, que certos abrandamentos ao patrio poder chegariam
a redundar na proibicéo de abusos.

A chave, entdo, € que a idéia de protecdo, de cuidado a crianca e ao
adolescente, hoje, € muito mais alargada. A tutela evoluiu porque evoluiu a forma de
encarar essa fase da vida e, mais ainda, porque hoje ter filhos ndo € uma imposicéao
social. Se antes matrimonio era sindbnimo de constituicdo da prole e, ainda que ndo

fosse juridicamente, o era socialmente, hoje, ndo é. Cada vez mais, a progénie acaba

% A questdio dos castigos fisicos para corrigir, hoje retornado & baila, sempre foi submetida a
moderacao. Nao constituindo mérito nenhum da atualidade esse particular cuidado. Veja-se, o artigo
1.513, 1°e 1.518, 2° de TEIXEIRA DE FREITAS. Esboc¢o do Codigo Civil. Brasilia: Min. da Justica,
Fundacdo Univ. de Brasilia, 1983, p. 312.
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sendo uma op¢do de qualidade, dentro de um planejamento do préprio casal.
Planejamento, alias, que incumbe ao Estado assessorar.

Adicione-se que o pétrio poder, ja no direito luso-brasileiro, ndo tinha paralelo
com aquele poder dito vitae et necis. Note-se que Lafayette era anterior a codificacdo
de 1916. A propria influéncia do cristianismo® j& havia mitigado um tanto sua
perspectiva e o radical poder de vida e de morte de h& muito desaparecido, diga-se de
passagem, sempre teve l4 suas limitacdes — mesmo no direito romano** — e, embora
formado a talhos brutos, ndo chegava a ser nocdo que encampasse todo e qualquer
desmando, até por conta dum elementar componente biolégico de protecdo da
descendéncia. Exemplo disso, 0 mundium germanico (equivalente ao patrio poder) ja
guardava um carater assistencial e protetivo.*’ N&o bastasse isso, a estrutura, o
complexo hierarquico do poder instituido, sempre, em alguma medida, acabou por
influenciar no exercicio do patrio poder.*®

E possivel, deixando de lado grandes digressdes, observar o patrio poder

(poder familiar) em quatro fases: (i) com o Cédigo Civil de 1916; (ii) com o Estatuto

0 «pode-se dizer que trazer o conceito de dever paternal para o primeiro plano e deixar o direito,
num segundo, foi uma das transformacdes a que o Cristianismo submeteu a humanidade. Depois de
realizar-se essa transformacao, o conceito que possui 0 patrio poder é outro; ndo o julga mais uma
auctoritas, considera-o um munus, encargo, dever, fungéo; é esse 0 modo pelo qual a consciéncia
moderna conceitua o patrio poder.” DANTAS, San Tiago. Direito de familia e das sucessdes. 22
edicdo. Rev. e atual. por José Gomes Bezerra Camara e Jair Barros. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p.
399.

* PERELLO, Carlos Felipe Amunategui. Origen de los poderes del pater familias. El pater familias
y la patria potestad. Madrid: Dykinson, 2009, p. 132. Ainda sobre o tema, tratando do ius vendendi,
consistente no direito de vender os filhos: “Gaston May observa que, a partir do segundo século, o
poder de vida e morte foi retirado do pai, restando apenas um direito de correcdo, sendo que uma
constituicdo de Justiniano libera o filho do poder paternal. Ademais, a venda de filhos foi proibida
por Diocleciano. Silvio Meira ressalta o abrandamento do referido poder, especialmente com
Constantino, que fulminou com as penas do parricidio aquele que fosse responsavel pelo assassinato
do filho, notando-se, na medida, a influéncia do Cristianismo.” ELIAS, Roberto Jodo. Patrio poder:
guarda dos filhos e direito de visita. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 11.

*2 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do patrio poder. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994,
p. 35.

# “Iq patria potestas ya tiene dentro del periodo arcaico sus caracteristicas fundamentales bien
delineadas. Es um poder absoluto que encuentra como limite a la sociedad romana como tal.
Confiere amplios derechos a su titular, pero las decisiones que tome em ejercicio de tales
prerrogativas son revisables por la comunidad, especialmente a traves del censor y el tribuno, que
ejercen uma labor de intima fiscalizacion de las actividades del pater.” PERELLO, Carlos Felipe
Amunategui. Origen de los poderes del pater familias. El pater familias y la patria potestad. Madrid:
Dykinson, 2009, p. 377. A atuacdo do censor se dava através da “nota censoria”, como admoestacao
ao pater familias. “Tinha o ‘paterfamilias’ o direito de eliminar o filho (‘jus vitae et necis’),
entretanto, ha evidéncias de que esse direito ndo era exercido arbitrariamente, ocorrendo em casos
excepcionalissimos e para tanto consultava um ‘consilium domesticums’, formado dos ‘adgnati’ mais
idosos e, se houvesse abuso, o censor punia o ‘paterfamilias’, com a ‘nota censoria’. Amenizando,
ainda, esse poder, no periodo imperial ja se encontrava limitado e com o cristianismo se transformou
no ‘jus domesticae emendationis’, ou seja, o poder de guiar e corrigir os filhos.” DUARTE, Nestor.
Protecdo juridica dos bens de incapazes. Tese (doutorado). Sdo Paulo: Fac. de Direito da Univ. de
Sé&o Paulo, 1988, p. 46.
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da Mulher Casada (Lei n. 4.121/62); (iii) com o Cbdigo de Menores (Lei n.
6.697/79); (iv) com o Estatuto da Crianga e do Adolescente e, finalmente, (v) com o
Codigo Civil de 2002. Entretanto, de lege ferenda, convém também analisar a
compostura do instituto a luz do P. L. n. 2285/2007. As distingbes mais sutilmente
nuancadas sdo aquelas exatamente entre o atual cddigo civil e o referido projeto.

No Cddigo Civil de 1916, o elemento hierarquico no péatrio poder era muito
presente ja pelas razBes alinhadas. Possuindo dois angulos, um, relativo a pessoa dos
filhos e, outro, aos seus bens, veja-se:

Sobre a pessoa dos filhos, primeiro, nos termos do artigo 358 n&o se podiam
reconhecer os filhos adulterinos e o incestuosos. A dicotomia essencial entre relagéo
matrimonial e filiacdo estava por acontecer. lgualmente, o artigo 364, com base no
principio mater semper certa est, vedava a investigacdo da maternidade quando
tivesse por fim atribuir prole ilegitima & mulher casada.

A hierarquia muito demarcada tinha o homem como chefe da familia e o patrio
poder era evidentemente por ele exercido. Neste sentido, o artigo 380 do codigo
estabelecia que o patrio poder fosse exercido pelo homem, e, em sua auséncia ou
impedimento, pela mulher. Igualmente, o artigo 360 estabelecia que o filho
reconhecido ficaria sob o poder do genitor que o reconheceu ou, se ambos 0
reconheceram, sob o do pai. Explicita a preferéncia legal, portanto.

Sobre este Gltimo artigo, embora inaceitavel hoje, fazia sentido para os padrbes
da época. Se a atividade profissional era atributo do homem, com acesso muito
restrito as mulheres ao mercado de trabalho; se ao homem cabia o sustento material
da prole, num certo sentido, — guardadas as propor¢des — realmente a ele deveria
estar submetido o filho. Mais chance teria com o pai do que com a mde, esta ja
estigmatizada pela sociedade, muitas vezes sem dominio de nenhuma atividade
remunerada, somente sabendo das atividades domésticas. Além disso, se ndo fosse
solteira, nos termos do artigo 359, o filho ilegitimo reconhecido ndo poderia residir
com ela no lar conjugal sem o consentimento (improvavel) de seu consorte. Assim,
malgrado a injustica e desigualdade patente do dispositivo para o padréo atual, talvez
na epoca, em diversos casos, tenha sido esta a melhor solucéo.

Alias, com relacdo ao artigo 380, apesar da desigualdade que hoje ninguém se
atreve a sustentar, ele, por si so, ja era um avanco. Consoante Lafayette, antes a
villva ndo possuia sequer o poder em relacdo a pessoa e aos bens do filho, muito

embora remanescessem alguns direitos e obrigacfes como o de pedir alimentos, de
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sucessdo reciproca de requerer a posse em nome do ventre, ou seja, articular
interesses possessorios em nome do nascituro.** Assim, embora mantivesse a relagéo
maternal, nomeava-se tutor. SO depois, sob o Decreto n. 181 de 1890, passou a
mulher a poder exercer o patrio poder enquanto vitva. O artigo 393 do Cadigo Civil
confirmou esse entendimento pelo que a mée vilva, casando novamente, perdia o
patrio poder dos filhos do leito anterior, entretanto, poderia recupera-lo se enviuvasse
do segundo casamento, uma verdadeira repristinacdo.*

O Estatuto da Mulher Casada representou evolucdo alterando, como ja se
observou alhures, este artigo. A redacdo do artigo 393 passou a ser a seguinte: “A
made que contrai novas nupcias nao perde, quanto aos filhos de leito anterior os
direitos ao patrio poder, exercendo-os sem qualquer interferéncia do marido.” Em
pequeno paréntese, justica se faca ao Anteprojeto de Cédigo Civil da lavra do prof.
Orlando Gomes que ja previa esta mudanca (artigo 255, p.u.). Dizia: “4 viuva que
contrair novas nupcias continuara no exercicio do patrio poder, permanecendo na
administracdo dos bens, que exercera com inteira independéncia do novo cénjuge.”
No entanto, a expressdo vilva era utilizada porque néo se trabalhava, na época, com
a hipotese do divdrcio, logo a extin¢do do matriménio era s6 pelo falecimento de um
dos conjuges mesmo.*®

E, se essa lei foi um avanco, retirando a mulher casada do rol dos relativamente
incapazes (artigo 6° do Codigo Civil), a questdo hierarquica arrefeceu, mas ainda
estava la. Eufemismos tratavam do tema, mas a diferenca ainda existia. Era o quanto
constava dos artigos 233 e 380 com a redacdo nova que lhe deu tal lei. A mulher
agora era colaboradora do homem na gestdo da familia. Como colaboradora, a sua
possibilidade de ser administradora dos bens do filho era meramente residual,

suprindo a auséncia do pai, conforme dispunha o artigo 385.

* PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de familia. Annotacdes e adaptagdes ao codigo civil por
José Bonifacio de Andrada e Silva. Rio de Janeiro: Typ. Baptista de Souza, 1930, p. 287.

** SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do pétrio poder. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994,
p.80.

** GOMES, Orlando. Anteprojeto de cédigo civil. Rio de Janeiro: Departamento de Imprensa
Nacional, 1963. Alias, o autor realmente tinha ainda superado, ja na época, o que constitui inafastavel
mérito, a chefia familiar do marido. Explicava ele: “Aceito o principio igualitirio, impde-se a
admissdo de todas as suas consequéncias, sem o receio, evidentemente infundado, de que a abolicao
do poder marital, deixando a familia sem um chefe com poderes discricionarios, acarretara a sua
desagregacdo. Dado que ndo se confere a qualquer dos cdnjuges uma posi¢do hierarquicamente
superior a do outro, suprimem-se todas as disposi¢des legais que atribuiam ao marido a autoridade
compreendida no chamado poder marital, quer na 6rbita das relagBes pessoais, quer na esfera das
relagdes patrimoniais.” GOMES, Orlando. Memédria justificativa do anteprojeto de reforma do
codigo civil. Rio de Janeiro: Departamento de Imprensa Nacional, 1963, p. 48.
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Ja o Caodigo de Menores, Lei n. 6.697 de 10 de outubro de 1979, embora néo
tenha trazido nada de novo para essa questdo da hierarquia familiar, porque voltada
especificamente para a infancia e juventude, trouxe a idéia da situacdo irregular, ou
seja, de crianca ou adolescente em situacdo de risco. Disso derivou o seguinte: (i)
estabeleceu de modo razoavel as situagdes de risco passiveis de suceder ao menor,
para sua incidéncia;*’ (ii) de maneira textual colocou no seu artigo 5° que “na
aplicacdo desta Lei, a protecdo aos interesses do menor sobrelevara qualquer outro
bem ou interesse juridicamente tutelado’; (iii) estabeleceu no artigo 15 que a
autoridade judiciaria, a qualquer tempo, por provocacgdo ou de oficio, podera cumular
ou substituir as medidas de protecdo aplicadas ao menor, estabelecendo uma atuacéo
preventiva diferenciada; (iv) classificou as modalidades de colocacdo em lar
substituto, inclusive criando a figura da delegacdo do patrio poder e a guarda
provisdria que pode ser estabelecida de oficio.

A respeito da natureza e extensdo do direito do menor enquanto ramo do saber
juridico verifica Walter Moraes, na doutrina existente, a possibilidade de duas
posicBes: uma, vendo no direito do menor o conjunto de normas que disciplinam
relacbes de seu interesse e, outra, circunscrita a questdo do menor em situacao
irregular. Nas suas palavras, limitando “sua drea de incidéncia a quadros de
anomalia juridico-pessoal envolvendo menores, o que vem a dar num sistema
destinado a disciplinar irregularidades.”® A primeira visualizacdo, no entanto, seria
de muito menor importancia porque ja& comportada no conjunto geral do sistema
juridico, ja que a menoridade ndo afeta a personalidade, podendo o seu titular ser
sujeito de direitos e obrigacGes em todos os niveis da vida civil. Sua caracterizacdo
seria, portanto, uma inutilidade.

Todavia, parece que a evolugdo das relacbes e a ingente tentativa de
especializar o trato das relagdes juridicas afinando as sutilezas técnicas para fins de
protecdo dos fragilizados, a crianca e o adolescente evidentemente ai inclusos,
poderdo levar a um direito da infancia completamente sistematizado para além da

situacdo irregular. O  problema é que isso implicaria um esvaziamento do poder

*T 0 Cédigo de Menores de 1979 representou evolugdo em relagdo ao Cddigo de Menores de 1927,
Decreto n. 17.943-A, de 12 de outubro de 1927. Este Gltimo apenas previa no seu artigo 1°: “O menor,
de um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos de 18 annos de idade, sera
submettido, pela autoridade competente as medidas de assistencia e proteccdo contidas neste
Codigo.” Muito embora, com base no proprio Capitulo V tratando da perda e suspensdo do pétrio
poder, se constata que o objeto da lei era um tanto mais amplo.

*® Programa de direito do menor. S&o Paulo: Cultural Paulista, 1984, p. 01.
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familiar enquanto eixo central do direito de familia, 0 que o autor anota, mas
sobretudo numa estatizacdo das relagdes absolutamente imprdpria para um estado
democratico. O problema dessa primeira visdo, menos do que uma questdo técnica de
sistematizacdo, se houvesse ou ndo um ramo auténomo de direito do menor, amplo
para além das situacbes de risco, fica por conta dessa insustentavel invasdo que
solaparia a democracia familiar. Assim, a legislagdo menorista (expresséo
ultrapassada), a legislacdo de infancia e juventude deve ter seu ambito bem posto
para nao implicar uma ingeréncia indevida no seio familiar, na linha de anterior
argumentacao ja tecida.

Dito isto, realmente a legislacdo da infancia e juventude tem campo delimitado.
Sem embargo , a no¢do de protecdo integral como estd na Constituicdo Federal acaba
por exigir visdo um tanto diferente, para além do fato-causa da situacdo irregular
como predicava o Cédigo de Menores.*®

Acontece que se 0 Codigo de Menores era reativo, ja que so incidia na situacdo
irregular, o Estatuto da Crianca e do Adolescente é muito mais que isso. Ora, sua
incidéncia tem por mira a “protecdo integral da crianca e do adolescente” (art. 1°).
E protecdo integral acaba por ter inclusive uma feicdo preventiva que ndo é
desprezivel.

Corroboram a afirmacdo acima as constatacdes de que, primeiro, o Estatuto é
muito mais do que um diploma tratando do menor de rua, embora alcance também
este; segundo, tanto isso é verdade que no Capitulo I, elenca direitos fundamentais da
crianca e do adolescente, minudenciando aquilo que dispde a Constitui¢do; terceiro,

¥ “Como disciplina juridica especial, caracteriza-se o direito do menor por um fato que Ihe motiva a
existéncia: a situacdo irregular; por seu objeto: uma tutela juridica assistencial; pelos seus sujeitos:
0 menor e o0 responsavel, com participacao do Estado. Dai decorre a singularidade desse direito. (...)
Em geral, € irregular a situagdo de um menor privado da assisténcia a que ele faz jus. A assisténcia a
gue tem direito o incapaz menor é a que lhe assegura a ordem juridica através, principalmente, do
instituto juridico do patrio poder e de seu sucedaneo, a tutela civil: assisténcia material (sustento,
criacdo, guarda), moral e cultural (companhia, educacdo, instrucdo), juridica (representacéo,
assisténcia stricto sensu, administracao de bens). Nao ha situagdo irregular enquanto tal assisténcia é
prestada de modo plenamente eficiente.” Programa de direito do menor. Sdo Paulo: Cultural
Paulista, 1984, p. 11. No que concerne a superacao da teoria da situacdo irregular como eixo central
da atuagdo estatal, veja-se: “Notar que o velho Direito da Situagdo Irregular (também conhecido
como Direito do Menor) induzia a se considerarem criancas e adolescentes como estando em
situacdo irregular. Esse conceito de crianga em situagdo de risco foi rechacado no novo Direito.
Criancas agora, perante a Convencéo (e de forma muito clara na lei brasileira), podem se encontrar
em trés possiveis situagOes: 1. atendidas em seus direitos (nesse caso ndo estdo em situacao de risco
algum, no que se refere a direitos); 2. ameagadas em um ou mais de seus direitos (também nao
sofrem risco de serem ameagadas: ja estdo ameacadas); 3. Violadas (igualmente nédo correm risco, ja
estdo violadas em um ou mais de seus direitos; ver Estatuto brasileiro em seu artigo 98).” SEDA,
Edson. A protecdo integral: um relato sobre o cumprimento do novo direito da crianca e do
adolescente na América Latina. 3. ed. ampl. Campinas, SP: Editora Ades, 1995, p. 49.

19



no Capitulo IV, estabelece o direito & educagdo, cultura e lazer, médxime com o
direito subjetivo publico a autorizar a atuagdo do Ministério Publico, consistente no
acesso ao ensino obrigatorio (art. 54, 81°). Logo, a legislacdo de infancia e juventude
ndo incidira s6 nas hipdteses limite de maus tratos, violéncia sexual, etc. Claro que
incidira nessas situagdes, mas também naquela da familia bem estruturada, de classe
baixa, que ndo consegue vagas no ensino publico para seus filhos ou, entdo, no caso
do concurso de criangcas em que por algum modo os organizadores exponham de
maneira inadequada as criancas concorrentes. Os exemplos podem ser diversos: nos
colégios, na midia, nos clubes, dentre outros. O fato € que a situacdo irregular guarda
em relacdo ao principio da protecdo integral um raio de acdo muito mais restrito,
logo, apesar do cuidado da publicizacdo absoluta das relagbes de infancia e
adolescéncia, 0 ECA tem e deve ter mesmo um campo muito mais abrangente do que
0 Cadigo de Menores. Até porque, ele estabelece diversos deveres ao ente estatal.
Argumento derradeiro desse alargamento da legislacéo especial tem-se com o
artigo 210 do ECA que estabelece expressamente a possibilidade de acdo fundada em
interesses coletivos ou difusos na matéria de que trata, inclusive com competéncia
das Varas de Infancia e Juventude.® Ainda sobre os direitos difusos em tema de
infancia e juventude, a propriedade de uma analise coletivistica com solucdo de largo
alcance acaba por influenciar nos itens da agenda estatal. Particular importante reside
na constatacdo de que, o cerne de diversos temas do direito atual, focalizados na
dignidade da pessoa humana, no desdobramento das condic¢des para essa dignidade,
passa para muito além do instrumento legislativo. As demandas na dimens&o critica,
diversas vezes, ndao sdo um problema de leis, mas um problema essencialmente de

atuacdo do Poder Executivo. De tal sorte, vé-se que o Estatuto da Crianca e do

%0 A jurisprudéncia terminou por consagrar o vasto campo de incidéncia do ECA:

“Menor — Mandado de seguranca visando garantir direito de matricula de crianca menor de 7 anos
em estabelecimento escolar oficial — Competéncia da Vara da Infancia e Juventude — Expressa
previsdo da competéncia pelo art. 209 do ECA — Recurso provido.” TJSP, Apel. Civel n. 47.551-0/8,
rel. Alves Braga, j.em 24.09.98. In. CENTRO DE APOIO OPERACIONAL DAS PROMOTORIAS
DE JUSTICA DA INFANCIA E JUVENTUDE. Infancia e juventude. Interpretacéo
jurisprudencial. S&o Paulo: Imprensa Oficial, 2002, p. 224.

“Apelagdo em Mandado de Seguran¢a — Matricula de menor com seis anos de idade no primeiro ano
do ensino fundamental, havendo vaga na escola, depois de atendidas as criangas com sete anos de
idade — Peticdo inicial indeferida pelo Juizo da Infancia e Juventude, que se afirmou incompetente
para conhecer a demanda — A competéncia, no caso, nao é das Varas da Fazenda Publica e sim das
Varas de Infancia e Juventude, por expressa disposicdo do ECA (artigos 209 e 212, §2°) — Apelacdo
provida para determinar o prosseguimento do processo no Juizo de origem.” TJSP, Apel. Civel n.
46.521-0/4, rel. Alvaro Lazzarini, j. em 30.07.98. In. CENTRO DE APOIO OPERACIONAL DAS
PROMOTORIAS DE JUSTICA DA INFANCIA E JUVENTUDE. Infancia e juventude.
Interpretacgdo jurisprudencial. Sdo Paulo: Imprensa Oficial, 2002, p. 225.
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Adolescente tem forte implicacdo com o direito administrativo, capitulo que, ao
estabelecer normas programaticas, e sobretudo deveres, interfere na
discricionariedade administrativa.>* No entanto, esta interferéncia nada mais é do que
um esforco dos dias atuais pela efetividade dos direitos e da dignidade da pessoa
humana. A fase da afirmagéo dos direitos, como se nota nas sociedades ocidentais
capitalistas, ja passou. A fase e o desafio consistem na sedimentacdo do arcabouco
teorico e na efetiva conquista dos ganhos existenciais que esses direitos implicam.

Até ai, ndo ha censura, pelo contrario. No entanto, determinadas situacfes
tipicas de comarcas interioranas parecem abusivas. Trata-se do caso do “togue de
recolher” emanado de portarias dos juizes locais. Tais portarias estdo sendo aceitas a
pretexto de que como ndo possuem capacidade total, até por conta da singularidade
da fase de desenvolvimento, os adolescentes (sobretudo) ndo teriam direito oponivel
a tais medidas.>

Além disso, o artigo 149 do Estatuto da Crianca e do Adolescente deve ser
usado com parcimoénia. As medidas administrativas em geral, os alvaras, as portarias,
devem atuar supletivamente ao poder familiar. H&, portanto, uma necessidade de
ajuste equilibrado da interferéncia concretizadora de direitos, daquela invaséo que
revela nada além de uma intrujice estatal.

Feita a observacdo acima, vale notar ainda a inestimavel contribuicdo do
estatuto para a igualdade de géneros por conta do artigo 21 que dispds — na esteira
dos designios constitucionais — sobre a igualdade no exercicio do poder familiar.
Interessa observar que para alguns, o teor do artigo 21 deste estatuto teria derrogado

0 artigo 385 do Cddigo Civil na parte em que admite apenas residualmente a

L “A¢do Civil Piblica — Adolescente infrator — Art. 227, caput, da constituigdo federal — Obrigacéo
de o estado — membro instalar e manter programas de internacéo e semiliberdade para adolescentes
infratores. 1. Descabimento de denunciacdo da lide a Unido e ao Municipio. 2. Obrigagdo de o
Estado-Membro instalar (fazer as obras necessarias) e manter programas de internacdo e
semiliberdade para adolescentes infratores, para o que deve incluir a respectiva verba orcamentaria.
Sentenca que corretamente condenou o Estado a assim agir, sob pena de multa diaria, em a¢ao civil
publica proposta pelo Ministério Publico. Norma constitucional expressa sobre a matéria e de
linguagem por demais clara e forte, a afastar a alegacéo estatal de que o Judiciario estaria invadindo
critérios administrativos de conveniéncia e oportunidade e ferindo regras atinentes a vida e a vida
digna dos menores. Discricionariedade, conveniéncia e oportunidade nao permitem ao administrador
se afaste dos parametros principiologicos e normativos da Constituicdo Federal e de todo o sistema
legal. 3. Provimento em parte, para aumentar o prazo de conclusdo das obras e programas e para
reduzir a multa diaria.”TIRS, Apel. Civel n. 596.017.897, rel. Sérgio Gischkow Pereira, j. em
12.03.97. In. CENTRO DE APOIO OPERACIONAL DAS PROMOTORIAS DE JUSTICA DA
INFANCIA E JUVENTUDE. Infancia e juventude. Interpretacdo jurisprudencial. S&o Paulo:
Imprensa Oficial, 2002, p. 239.

%2 TJSP, Apel. Civel n. 0003015-61.2010.8.26.0572, Camara Especial, rel. Maria Olivia Alves, j. em
11.04.2011.
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administracéo dos bens do filho pela esposa.>® Assim, haveria igualdade dos géneros
também na administragdo dos bens dos filhos.

Outrossim, o artigo 23 retirou a elitista causa de situacdo irregular consistente
na “manifesta incapacidade” dos pais de prover as condi¢fes basicas de saude e
subsisténcia do menor.

A pobreza ndo pode ser considerada situacdo irregular, claro. No entanto, a
falta de recursos culposamente causada podera ensejar reprimendas e, no limite,
perda do poder familiar.>*

O Cddigo Civil de 2002, no que toca ao poder familiar, implicou antes de tudo
0 cambio de nomenclatura. No entanto, mais do que isso, houve um cambio de
disposicdes ja que a tematica patrimonial inerente ao poder familiar passou a ser
tratada em topico denominado “Do Usufruto e da Administragdo dos Bens dos
Filhos Menores” (subtitulo 1l, do titulo Il, Do Direito Patrimonial, do Livro de
Familia). Anteriormente, abordava-se uma secdo Ill dentro do instituto do pétrio
poder relativamente aos bens dos filhos.

Outras duas questdes importantes ainda concernentes a sistematizacao séo:

A opcdo de inserir todo um capitulo — Capitulo XI — Da protecdo da pessoa
dos filhos, no Subtitulo I — Do casamento. Ora, ndo é o poder familiar um instituto de
protecdo da pessoa dos filhos? N&o seria melhor insistir na dicotomia entre
conjugalidade e parentalidade, colocando o temério juntamente com o poder
familiar? As vicissitudes conjugais ndo desnhaturam o instituto e a guarda é uma
projecdo dele. A outra, na observacdo feita por Nestor Duarte, ja ha duas décadas, a
respeito da representacdo legal. Referido autor diz que, a excecdo do poder familiar,
0s demais casos de representacdo legal deveriam constar da Parte Geral. Assim, para
ele, tutela e curatela ndo deveriam estar no Livro de Familia.>®> Razdo parece Ihe

assistir porque no Brasil ndo hé previsdo legal de um conselho de familia.® N&o

¥ SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do patrio poder. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994,
p. 150.

*“Enfim, quando a miséria advém do revés e do infortimio, tem plena aplica¢do a norma citada.
Quando, porém, decorre de falha condenavel dos pais, evidenciando falta de cuidado ou
consideragdo para com a prole, é de rigor a intervengéo judicial.” SANTOS NETO, José Antonio de
Paula. Do patrio poder. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p.109. Também: ELIAS, Roberto
Jodo. Patrio poder: guarda dos filhos e direito de visita. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 86.

% Protec&o juridica dos bens de incapazes. Tese (doutorado). Sdo Paulo: Fac. de Direito da Univ. de
S&o Paulo, 1988, p. 45.

% Na legislacdo comparada hé dois tipos de tutela; tutela de familia e tutela de Estado. Na primeira,
existiria, por forca de lei, a composi¢cdo de um conselho de familia, variando as legislaces sobre o
namero de membros e composicao. Este conselho limitara o raio de acdo do tutor, podendo até exigir
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bastando, a curatela é instituto de intervencgdo estatal, embora possa ser deflagrada
também por familiares (art. 1.769). A explicacdo histérica é dada por Eduardo
Espinola para quem os institutos de protecdo as pessoas incapazes embora
pertencendo ao direito das pessoas, por uma tradicdo escolastica, foram considerados
por diversos ordenamentos como direito de familia.>” No inicio, continua Espinola, a
tutela foi organizada como uma potestade em favor da familia, ndo do incapaz. Logo,
daquele ramo passou a fazer parte mesmo que depois se tenha tornado um instituto

protetivo do incapaz, e, “pela analogia de finalidade e atribui¢oes %8 5 mesmo

aconteceu com a curatela, “embora esta ndo se prenda a organizagdo familiar. 59

Ja o artigo 1.631, a reboque das novas possibilidades de familia, estabelece
que, durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na
falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade. Bom, a
possibilidade de exercicio individual do poder familiar e a auséncia de hierarquia,
neste contexto, nada possuem de novo. E vincular o tema poder familiar a duas
espécies do género familia, na verdade, pode muito bem ser interpretado como um
ranco conservador. O proprio cddigo, no artigo 1.632, estabelece que a separacao
judicial, o divércio ou a dissolucdo da unido estavel ndo alteram as relagBes entre
pais e filhos. Bom, se ndo alteram, a defini¢do que se pretendeu no artigo 1.631 esta
equivocada. O Estatuto das Familias, neste item, apresenta um salto de qualidade
com a redacdo do seu artigo 87 que, em nenhum momento, se refere ao tipo de unido
gque mantém ou mantinham os pais.

O fato €: a definicdo legal de poder familiar, autoridade parental ou qualquer
outra nomenclatura que se dé ndo pode valer-se da espécie de familia como um
elemento seu.

Insista-se: a definicdo de poder familiar dialoga diretamente com o género
familia, ndo com essa ou aquela espécie (matrimonial, monoparental, reconstituida,
etc.).®

No artigo 1.634, referindo ao exercicio do poder familiar propriamente dito, as

suas competéncias, a auséncia sentida fica por conta da propria expressdo melhor

nomeacdo de protutor para fiscalizacdo. ELIAS, Roberto Jodo. Tutela civil. Regimes legais e
realizacdo pratica. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 07.

57 A familia no direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Conquista, 1957, p. 589.

%8 A familia no direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Conquista, 1957, p. 589, nota 1.

% A familia no direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Conquista, 1957, p. 589, nota 1.

% Em termos de definicdo de poder familiar/patrio poder, melhor estdo os c6digos civis argentino,
artigo 264, espanhol, artigo 154 e portugués, nos artigos 1.877 e 1.878.
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interesse que muito bem poderia constar do caput, do dispositivo ou até do inciso 1.
Mesmo assim, é claro que o melhor interesse, como principio, banha todas as
relacGes parentais. JA o artigo 1.637 trata do abuso de autoridade e da ruina na
administracdo dos bens do filho como causa de suspensdo do poder familiar. No
entanto, o regramento inerente & administracdo de bens consta dos artigos 1.689 a
1.693. Anote-se que o tema da hipoteca legal, constante do artigo 827, Il da
codificacdo de 1916 — item sabidamente protetivo dos bens dos incapazes — dos bens
do genitor que administra a fazenda do filho menor, foi suprimido.

Isto porque com a nova redagdo s6 havera hipoteca legal aos filhos, “sobre
imoveis do pai ou da mae que passar a outras nupcias, antes de fazer o inventario do
casal anterior.” (artigo 1.489, I).

Todavia, o Estatuto das Familias nada traz em termos dos aspectos
patrimoniais do poder familiar que denomine autoridade parental. Talvez a énfase
nos aspectos existenciais que, se de fato sdo constitucionalmente sobranceiros, no
entanto, ndo sdo 0s Unicos a merecer grave tutela, tenha feito perder algo da
perspectiva de uma faceta que ndo é desprezivel, a faceta patrimonial, para a qual
restaram apenas 0s artigos 92 e 93.

Conforme o artigo 92, o usufruto dos bens dos filhos deixa de existir, havendo
apenas a gestdo do patriménio destes, aproveitando os artigos 861 e seguintes do
Cadigo Civil, vez que derrogado todo o livro de familia (artigo 274 do Estatuto das
Familias), caem por terra os regramentos proprios do direito patrimonial e do
usufruto, e a administragao dos bens dos filhos.

Mas simplesmente trabalhar com o instituto da gestdo, considerando que a
gestdo dos bens do filho é uma gestdo diferenciada, parece um reducionismo, até
porque, por mais lata que seja a figura da gestdo de negdcios, ela ndo foi pensada
originalmente para a administracdo dos bens dos filhos.

Mesmo as legislacdes espanhola® e portuguesa® para as quais 0 manejo do
patriménio dos descendentes deriva de mera administracdo, sem mencionar usufruto,
nédo deixaram de apresentar determinadas particularizagdes nesse setor.

N&o sera de se repensar o tratamento dispensado aos aspectos patrimoniais? O

tempo o dira.

61 Capitulo 111 — De los bienes de los hijos y de su administracién. Artigo 164 e seguintes.

%2 Subseccdo 111 — Responsabilidades parentais relativamente aos bens dos filhos. Artigo 1888 e
seguintes.
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1.3. Natureza juridica do poder familiar

Natureza juridica importa em situar o instituto analisando dentro da técnica
juridica e, mais que tudo, dentro dos multiplos elementos de teoria geral que
compdem o arcabouco do saber juridico. A importancia disso é o tratamento que o
instituto e as questdes praticas a surgir receberdo. Logo, ndo é bizantino discutir
natureza juridica porque € a partir disso que se estabelecerd o regramento que sera
aplicado.

A expressdo natureza juridica, portanto, se ndo pode ser objeto de fetiche, sua
discussdo, importando mais que os dramas e conteldos vivenciais subjacentes,
também ndo ha de ser posta de lado como um requinte da teoria que a pratica pode
perfeitamente dispensar. SO a ma pratica dispensa os fundamentos teoéricos que
articulam o direito como um sistema.

Diversas nomenclaturas e nuances sdao postas referindo a natureza juridica do
patrio poder, hoje, poder familiar. A opcdo aqui, na esteira de Jodo de Castro
Mendes, referenciado por Roberto Jodo Elias ao tratar do direito portugués, é de que
se trata de situacdo juridica complexa integrada por faculdades e deveres.”® A
situacdo juridica engloba o aspecto tuitivo do poder familiar exatamente porquanto
existem os deveres e, mesmo as eventuais faculdades ligando-se por um evidente
conteudo finalistico, uma meta a atingir, 0 melhor interesse.

Falar em poder-dever,®* em munus,®® em instituto de direito do menor,*® em

conjunto de direitos de deveres,®’ nada disso possui 0 alcance técnico que a situac&o

%3 patrio poder: guarda dos filhos e direito de visita. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 16.

% Para José Antonio de Paula SANTOS NETO, seria instituto bifronte: poder-dever em relagéo aos
filhos e direito subjetivo perante terceiros. Na verdade, parece que, malgrado a perspicécia do autor
para os angulos que o instituto assume, eles sdo exatamente isso, angulos de um mesmo objeto de
estudo. Entdo, pelo principio logico da identidade, ndo definem a coisa. S&o momentos do mesmo
fendmeno em sua movimentacdo no cotidiano das relagdes civis, mas ndo capturam a coisa em si.
Melhor entéo, abarcando essa dualidade muito bem, entender tratar-se de situacéo juridica complexa.
Ver: SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do pétrio poder. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p. 201. Em abono do autor e do alto valor de tal abordagem fragmentéria, ainda que néo focalize
0 instituto no todo, veja-se: “A constru¢do dogmdtica da patria potestade, aceita pela doutrina
prevalente, distingue no instituto o aspecto da funcdo daquele do direito subjetivo. No que diz
respeito ao filho a patria potestade se consideraria como ‘officium’, ‘fun¢do’, ou seja, como dever,
para a realizagdo do que ao pai seria ‘faculdade de agir que... ndo é direito subjetivo, mas potere,
potestade’. No que diz respeito a terceiro a patria potestade seria, em vez disso, direito subjetivo, ou
seja, ‘direito a func¢do e direito de exercitd-la”. (tradugdo livre). “La construzione dogmadtica della
patria potesta, accolta dalla prevalente dottrina, distingue nell’istituto ’aspetto della funzione da
quello del diritto soggettivo. Nei riguardi del figlio la patria potesta verrebbe in considerazione come
‘officium’, ‘funzione’, cioe come dovere, per I’adimpimento del quale il genitore avrebbe ‘facolta di
agire che ... non é diritto soggettivo, ma potere, potesta’. Nei riguardi dei terzi la patria potesta
sarebbe invece diritto soggettivo, cioé ‘diritto alla funzione e diritto di esercitarla’.” PELOSI, Angelo
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juridica permite entrever. Sobretudo a posi¢cdo que ressalta o aspecto protetivo do
instituto focaliza-o do ponto de vista semantico, ou seja, de sua relagdo com a
realidade normada com o seu objeto (rectius: sujeito) tutelado.

Ja falar em situacdo juridica complexa focaliza o instituto do ponto de vista
I6gico-estrutural mesmo. E o fato juridico paternidade (sanguinea, socioafetiva,
juridica) cria situacdo juridica. Precisando, com ampla invocagdo de Marcos
Bernardes de Mello, constata-se por fases que, primeiramente, a situacdo juridica
basica € o minimo efeito do fato juridico, assim, “a partir da situag¢do juridica
basica sdo irradiados os outros efeitos do fato juridico, quando possivel. ~68
Continua: “A situagdo juridica bdsica, de regra, tem seus efeitos variaveis conforme
a natureza do fato juridico a que se refere”.*® Ora, o fato juridico da paternidade
pode ndo estar acompanhado do poder familiar na hipGtese de suspensdo ou
destituicdo. No entanto, a obrigacdo de alimentos permanece, inclusive neste tocante
de lege ferenda, com expressa previsao do Estatuto das Familias, no artigo 94, §1°.7

Porém, na hipotese de o genitor estar investido no poder familiar, a situacdo
juridica sera aquela dita complexa, com repercussdes perante 0s pais, perante 0s
filhos e perante terceiros. Esclarece-se: havera relacdo juridica, o que equivale a
situacdo juridica complexa multilateral, quando houver intersubjetividade juridica,

relacionamento entre dois ou mais sujeitos de direito com correspectividade.”

Carlo. Patria Potesta (diritto vigente). Novissimo Digesto Italiano. XII. a cura di Antonio Azara e
Ernesto Eula. Torino: UTET, 1957, p. 582.

% RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. vol. 6. 27 ed. atual. por Francisco José
Cahali, com anotagdes ao novo Codigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p. 398.

% “Para poder desentrafiar la esencia juridica de la patria potestad hay que comenzar por tipificarla
em su condicion de institucion protectoria de la minoridad y, como tal, pertenciente al ambito de la
proteccion juridica del menor, es decir, al derecho de menores.” D’ANTONIO, Daniel Hugo.
Derecho de menores. 32 ed. atual. ampl. Buenos Aires: Astrea, 1986, p. 179. “Mds que um derecho
subjetivo, la patria potestad, como su propio nombre indica, es una potestad tuitiva general
concedida a los padres, un derecho deber, un derecho funcionalizado que implica um officium mas
que um beneficium.” GONZALEZ, Juana Maria del Vas. Instituciones juridicas de proteccion del
menor en el derecho civil espafiol. Madrid: Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espafia, Centro de Estudios, 2009, p. 163.

7 ELIAS, Roberto Jodo. Patrio poder: guarda dos filhos e direito de visita. S0 Paulo: Saraiva, 1999,
p. 105.

% MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 172 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 211.

% MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 172 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p.211.

% No que, alias, ja TEIXEIRA DE FREITAS em seu Eshogo assim previa no art. 1.529, 1°. Esbogo
do Caodigo Civil. Brasilia: Min. da Justica, Fundagdo Univ. de Brasilia, 1983, p. 314.

" MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 172 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p.216.
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Consoante tal pensar, 0 que se tem é que “foda a situa¢do juridica tem um ou
mais sujeitos, tem um objecto, exprime-se em poderes e vincula¢es que sdo o seu
conteudo, é dinamizada por factos. »r2

Ora, ser situacdo juridica complexa abrange ser direito subjetivo em relacédo a
terceiros, e ser dever em relagédo aos filhos. Abrange poder (discri¢do utilizada para
bem atingir a finalidade), abrange dever. Raciocinio que nada tem de original e ja
havia sido muito bem articulado por Ana Carolina Brochado Teixeira para quem “o
enquadramento do poder familiar como situacdo juridica € muito mais condizente
com os principios constitucionais.”” Logo, é o encaminhamento teérico mais
adequado a buscar o elemento irredutivel. Claro que as expressdes conjunto de
direitos e deveres, poder-dever até espelham parcela do fendmeno, mas ndo sua
integralidade. Até porque, especificamente, sobre a hipotese de haver direito
subjetivo dos pais a ser exercido em face dos filhos com espeque no poder familiar,
tal ndo parece. Dai, contrariando o magistério de Roberto Jodo Elias para quem os
haveria também dos filhos em relacdo aos pais, ndo ha direito subjetivo dos pais em
relagdo aos filhos por conta do poder familiar.”* Até porque, ndo detém nenhuma
pretensdo exercitavel contra estes a tal titulo.”

A tendéncia legal, conclui-se, parece ser mesmo realgar o aspecto do dever
mais do que o aspecto de um pretenso direito; na verdade, uma autoridade para o
atingimento de uma finalidade, o melhor interesse do filho, na perspectiva existencial
e patrimonial de um so lance. Lembre-se que a autoridade consiste na “conjugacdo
de um poder e de uma obrigagio.””® Entdo, os poderes sdo atribuidos para a
satisfagdo de um interesse que nédo é do detentor do poder, a discricionariedade deste

é um dever, serve para a exata consecucdo de uma finalidade que excede — embora

2 ASCENSAOQ, José de Oliveira. O direito: introducdo e teoria geral. 132 ed. refundida, 42 reimp.
Coimbra: Almedina, 2010, p. 17.

® Familia, guarda e autoridade parental. 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 102.

™ “Hé um certo exagero, a nosso ver, quando se afirma que aos pais nio resta nenhum direito. Se hd
interesse do filho, hd também o interesse dos pais, ndo se podendo afirmar que eles tém apenas poder
e o interesse é somente da prole.” ELIAS, Roberto Jodo. Patrio poder: guarda dos filhos e direito de
visita. S8o Paulo: Saraiva, 1999, p.07. Ja doutrina mais recente sobre a matéria, da enfoque diferente.
Veja-se: “Nessa linha de raciocinio, repise-se, ndo se pode dizer que a natureza juridica do poder
familiar seja de direito subjetivo, posto que ainda que seja um poder concedido aos pais pelo Estado,
ndo implica seja exercido livremente, segundo a vontade do titular.” COMEL, Denise Damo. Do
poder familiar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 63.

> Se o filho agride o pai, por exemplo, gerando dano fisico e auséncia no trabalho, podera haver
direito exercitavel. Mas, claramente, tal ndo defluiu do poder familiar. Também exigir obediéncia e
impor disciplina, tendo os filhos que se submeterem, ndo constitui um direito por si mesmo, mas sim,
um poder funcionalizado, um dever.

® LUMIA, Giuseppe. Elementos de teoria e ideologia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003,
p. 114.
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possa também envolver interesse do detentor do poder — o circulo de interesses deste.
O fato de a discricionariedade dar a impressao de se exercer um direito subjetivo néo
¢ exato, tanto assim que sua ndo utilizacdo podera gerar responsabilidade. Ora,
quando a ndo utilizacdo de um direito subjetivo gera responsabilidade? Apenas se
houver, na consecucgéo deste, outra obrigacdo assumida por seu titular em relagéo a
um terceiro, no maximo.

E mesmo o dever alimentar que o filho tem com relagédo aos pais ndo € fruto do
poder familiar, é fruto da relacdo de parentesco em si mesma, in rerum natura. Ora,
ja se viu que poderd haver uma situacdo juridica base, meramente fundada no fato
juridico paternidade, que n&o equivale em absoluto ao poder familiar.”” lustrando,
lembre-se que a colocacdo em familia substituta nos modelos guarda e tutela ndo

eliminam a paternidade, embora iniba o poder familiar.
1.4. Sujeitos do poder familiar

Na sua mais elementar manifestacdo, sdo sujeitos do poder familiar, o pai, a
mée, o filho. N&o se confundam sujeitos do poder familiar com sujeito ao poder
familiar. Este ultimo, o filho, claro.

A figura do pai ndo possui nenhum privilégio ou postulacdo hierarquica para
além daquela que possui também a mée, o tema da igualdade de géneros ja tendo
sido enfrentado. Apenas lembrando que essa igualdade no comando, na conducao da
familia e dos interesses dos filhos pode levar a fricgdes internas, e dai pergunta-se até
gue ponto convém ao Poder Judiciario interferir. Mais, em que circunstancias e como
interferir.

A hierarquia familiar era, por mais odiosa que hoje nos pareca (e de fato é), um
redutor de complexidades. J& que, no limite, valia a opinido do pai, 0 que o evolver
da historia acabou por, paulatinamente, com a progressiva afirmagdo da autoridade
materna, afastar.”® A questdo do estado civil dos pais também é ociosa porque n&o
repercute no exercicio e nas responsabilidades referentes aos filhos.

O polo passivo, com os filhos submetidos ao poder familiar, também colabora

para 0 aumento da complexidade que exige entdo novos horizontes, novas

" LUMIA, Giuseppe. Elementos de teoria e ideologia do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003,
p. 100.

® SA PEREIRA, Virgilio de. Direito de familia: licdes do professor cathedrético de direito civil. 3.
ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
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ferramentas de soluc&o de litigios. E que o regime mesmo da capacidade civil de fato
vem sendo posto em questdo pela doutrina. Com base na noc¢do de que se o protegido
é sujeito, deve, na medida da possibilidade, participar do processo, da tomada de
decisdo relativa aos seus interesses.

Frisando a revisdo do regime juridico das incapacidades, nova doutrina percebe
como condigdo para uma efetiva tutela da pessoa menor de idade este repensar do
regime das incapacidades: “para que a protecdo ndo se torne supressio da
subjetividade, reprimindo todas as formas de expressdo e desenvolvimento da
personalidade.” ™ E que a ideia de representacdo perde forca, sentido mesmo,
quando se aproxima de situacdes juridicas existenciais das quais a vivéncia de si
mesmo e a participacao sdo elementos indissociaveis da concretizacdo do direito.

Na percepcdo de Pietro Perlingieri, o interesse do sujeito passivo do poder
familiar envolveria também a obtencdo de autonomia pessoal e de possibilidade de
exprimir escolhas e propostas em diversos ambitos que Ihe digam respeito para que
seja salvaguardada sua personalidade de maneira globalmente considerada, e a livre
expansdo de sua personalidade possa acontecer de fato.?® Insiste em que a rigida
separacdo entre capacidade & incapacidade, maioridade & minoridade deve ceder
passo a outras avaliagdes mais sutis. Levando em conta a crianca e a evolugéo
gradual de sua capacidade ao espelhar o seu desenvolvimento, sua singularidade
humana e, enquanto tal, seus direitos fundamentais ndo sdo, por definicdo,
transferiveis para terceiro. Portanto, “ndo se justificando a presenca de obstdculos de
direito e de fato que impedem o seu exercicio: o gradual processo de maturacao do
menor leva a um progressivo cumprimento a programatica inseparabilidade entre
titularidade e exercicio nas situac¢oes existenciais. »8l

Como desdobro evidente da multiplicidade de vozes e de personagens hoje
com possibilidade de decisdo dentro do seio familiar, a intervencéo judicial assume
uma feicdo invasiva e limitativa porque resolve questdes pontuais, mas
evidentemente ndo harmoniza a familia. Exatamente por isso, a figura da mediacéo

deve, nos préximos anos — a cumprir-se esse itinerario da familia como um foro de

" TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado, SALES, Ana Amélia Ribeiro, SOUZA, Maria Aparecida
Freitas. Autonomia privada da crianga e do adolescente: uma reflexdo sobre o regime das
incapacidades. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucess6es. v.0 (out/nov. 2007) Porto
Alegre: Magister, 2007, p. 61.

8 perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. 3
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 259.

81 perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. 3
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 260.
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maltiplas vozes e visbes de mundo — avolumar-se, seja pela caracteristica ndo
invasiva que ela possui, seja pelo volume de processos tramitando no Poder
Judiciario. A verdade é que quanto mais nuancgados sdo os conflitos familiares, mais
0 juiz vai perdendo a capacidade de dirimir o litigio. Em diversos casos, dirimird a
questdo, porém, como a pratica demonstra e qualquer advogado militante reconhece,
a litigiosidade ficard 14, a espreita. Na nova oportunidade, o espirito de emulagéo
volta a tona, criando um litigio, superdimensionando uma questitncula qualquer e,
nas hipoteses mais radicais, chegando até a alienacdo parental, as agressdes, a
degradacéo vivencial.

Além disso, hd uma tendéncia de expansdo do poder familiar que, a consumar-
se, ird apresentar novos sujeitos, superando a compostura elementar: pais e filhos. E
0 caso da previsdo do artigo 91 do Estatuto das Familias, bem como o tema da
familia extensa®, que, se aceita a afetividade da crianca com outros membros da
familia, pode muito bem aceitar a colaboracdo — reduzida claro — de um tio, um
irmdo mais velho, na educacdo da crianca. Nas familias ditas reconstituidas, fica
muito dificil ndo aceitar a possibilidade de participacdo do outro
cénjuge/companheiro em relacdo ao enteado quando se sabe que, na pratica, € isso 0
que acaba por acontecer. Se ndo para questoes de particular importancia, pelo menos
para as questdes da vida corrente.®®

Nesta trilha, ainda com apoio em Perlingieri, sobre a intervencdo do Poder
Judiciario, o que serd objeto de posterior desdobro, a avaliagdo do juiz e a
individuacdo do interesse posto em tela devem ser muito cuidadas. Diz o reputado

autor:

Na individuacdo desse interesse, a avaliacdo do juiz, vista aqui, como em
nenhuma outra hipétese, como um ‘juizo de valor’, deve ser expressa com
prudéncia e equilibrio, identificando-se na situacdo de fato, a luz de valores
ndo-subjetivos e arbitrarios, mas sim, emergentes do personalismo

constitucional. E indispensavel que o interesse do menor se realize ndo s6 com

8 Independente da nossa Lei n. 12.010/2009, que inseriu p.u. no artigo 25 do ECA, cumpre referir ao
artigo 160 do Cadigo Civil Espanhol a apontar que ndo se poderdo impedir, sem justa causa, relagdes
pessoais dos filhos com avés, outros parentes e agregados.

% Sobre a distingdo “responsabilidades parentais relativas ds questdes de particular importincia” &
“responsabilidades parentais relativas aos actos da vida corrente”, 0 artigo 1906° do Cadigo Civil
Portugués, sobretudo o n. 4: “4.0 genitor a quem cabe o exercicio das responsabilidades parentais
relativas aos actos da vida corrente pode exercé-las por si ou delegar o seu exercicio.”
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a intervengdo do juiz, mas sobretudo com uma organizagdo da comunidade,
atraves de instituicbes pluralisticamente entendidas, idéneas para constituir
suportes destinados a realizar uma intensa atividade de colaboracdo e
prevencdo que facilite o cumprimento das complexas tarefas familiares e
contribua a remover 0s obstaculos que mesmo de fato impecam a sua

atuacdo.®

Nas observacdes de Denise Damo Comel, fica ainda a figura do nascituro
como suscetivel de medidas de cautela, ndo propriamente sujeito ao poder familiar.
Arrimada no conceito de personalidade obtempera que os direitos assegurados a este
- direito a vida, direito a saude, possibilidade de aceitacdo de heranca, receber doacéo
- compdem um espectro limitado, na verdade, a lei disciplinando apenas e téo-
somente  “medidas de cautela, e com nitido carater de provisoriedade e
excepcionalidade.”®® Entretanto, é preciso estabelecer que a questdo ndo se resolve
assim tdo facilmente, a custa do comeco da personalidade, sem destacar a profunda
discussdo tedrica que haveria entre as correntes natalista e concepcionista.
Destacando a doutrina de Silmara Juny de A. Chinellato, profunda estudiosa da
tematica do nascituro, 0 que se entrevé é: ndo s 0 nascituro pode ser reconhecido
ainda no ventre materno (art. 1.609, p.u. e art. 26, p.u. do ECA), adotado (art. 1.621),
como tem direito a representacdo pelos pais ou pelo curador, nos termos dos artigos
1.634, V; 1.689, Il e 1.779.%% Titularizar direitos implica personalidade, ja que a
capacidade de direito é atributo geral e irrestrito do ser pessoa. Se pessoa &, pode
também integrar o polo passivo da relagéo parental.

Aprofundando acerca da lei de alimentos gravidicos, Silmara Juny de A.
Chinellato critica-lhe a nomenclatura exatamente porquanto os alimentos ndo séo por
conta do estado biologico da mée. Eles sdo titularizados pelo nascituro, cujo direito
de acéo é articulado com representacéo da mée.®’

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Trad.
Maria Cristina de Cicco. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 259.

8 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 74.

8 CHINELLATO, Silmara Juny de A. Alimentos gravidicos e os direitos do nascituro. Direito de
familia no novo milénio. Estudos em homenagem ao Professor Alvaro Villaga Azevedo. José
Fernando Siméo, Jorge Shiguemitsu Fujita, Silmara Juny de Abreu Chinellato, Maria Cristina Zucchi,
organizadores. So Paulo: Atlas, 2010, p. 618,

8 CHINELLATO, Silmara Juny de A. Alimentos gravidicos e os direitos do nascituro. Direito de
familia no novo milénio. Estudos em homenagem ao Professor Alvaro Villaga Azevedo. José
Fernando Simao, Jorge Shiguemitsu Fujita, Silmara Juny de Abreu Chinellato, Maria Cristina Zucchi,
organizadores. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 633.
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Ent&o, haveria margem para argumentar a incidéncia do poder familiar também
ao nascituro, como expressao de seu direito ao cuidado, ainda que n&o incida na sua
completa extensdo de faculdades e deveres por motivos Obvios. Exatamente dai,
surge o problema. Se o nascituro € sujeito passivo do poder familiar, a mulher —
mesmo nas hipoteses admitidas de aborto — ndo poderia tomar qualquer atitude
relativa a gravidez daquele submetido a potestade familiar, sem consultar o pai. Cair-
se-ia, entdo, na velha discussdo ideologica que o tema possui atras de si, 0 que, alias,
a primeira autora, Denise Damo Comel, malgrado a profunda qualidade técnica de

sua extensa monografia, ja entremostra:

Ademais, porque o poder familiar é atribuicdo tanto do homem quanto da
mulher, se assim fosse, a mulher gravida seria obrigada a suportar eventual
atuacdo do pai, no que fosse cabivel, com relacdo ao filho esperado, o que se

afigura inadmissivel 2

Adotada a tese concepcionista para a qual diversos pontos do sistema parecem
indicar®, a verdade é que a incidéncia do poder familiar fica como que inescapavel.

N&o se tem resposta para 0 problema suscitado, por extenso e profundo, a
demandar trabalho especifico. No entanto, enfatize-se que, se alguém se abalancar a
defender o nascituro como sujeito passivo do poder familiar, terd de defendé-lo em
todas as circunstancias juridicas que dai advém, ndo apenas naquelas que
comodamente entende cabiveis, e depois encerrando com a expressao sui generis,
chave mestra que ‘‘fecha” questdes mal explicadas ou mal acomodadas a categoria
juridica que lhes foi atribuida.

Mesmo assim, um prognostico vale arriscar: a paternidade hoje — tanto quanto
a maternidade — passa a ser encarada de maneira diversa ainda que com algum atraso
em relagdo a emancipacdo feminina. A descoberta do homem das delicias da vida
familiar e de uma paternidade plenamente exercida o levara a defender suas posi¢Ges

de maneira até entdo inusitada.

8 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 75.

8 Arrola-se: o nascituro pode ser reconhecido (art. 1.609, p.u., do Cédigo Civil), pode ser donatéario
(art. 542 do Caodigo Civil), pode ser curatelado (art. 1.779 do Cédigo Civil). Conforme observa Nestor
DUARTE: “A4 par disto, o nascituro pode ser sujeito de obrigacées, a saber como sujeito passivo de
obrigacdo tributaria se, aquinhoado por doacdo de imdvel, esta adstrito ao pagamento de imposto de
transmissdo.” Protecdo juridica dos bens de incapazes. Tese (doutorado). Sdo Paulo: Fac. de
Direito da Univ. de S&o Paulo, 1988, p. 20.
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O que demandaréd também uma mudanca da mentalidade feminina em relacdo
aos desejos masculinos, tanto quanto o contrario € verdadeiro e desejavel. A viger a
rapidez do mundo, também nesse caso, e ndo tardara a celeuma bater as portas do

Judiciério.
1.5. Conteudo do poder familiar

A mudanca no equilibrio de poder entre os sujeitos do poder familiar impacta no
seu contetdo. Também, se a dindmica social mudou, se a crianca e o adolescente de
hoje ndo sdo nem de longe aqueles de outrora, o conteddo do poder familiar deve
expandir-se. O texto do atual codigo civil ndo chega a ser minudente na descricéo,
porém, recorde-se a distin¢do entre o texto de lei e a norma. Esta, um ente l6gico,
criado pela intelec¢do do intérprete, donde com o mesmo dispositivo, suporte literal,
podem-se sacar vérias normas.”® Se é possivel sacar vérias normas, estas vao variar
conforme o intérprete e, mais que isso, conforme o tempo historico dele.

De tal modo, a ampliacdo do contetdo do poder familiar derivaria da acelerada
urbanizagéo; da evidente necessidade de mais educacdo para ascensdo social; da
mudanca da vida corrente, 0 que enseja atencao para aquilo que o filho consome, 0s
habitos que ostenta, sites acessados, o quanto da vida pessoal e econémica sua e de
sua familia expGe nas redes sociais, etc.

Se ndo bastar a afirmacdo acima, vale o registro de Coelho da Rocha o qual ja
percebia a Obvia necessidade de aos direitos seguirem-se as possibilidades de sua
efetiva atuacdo préatica. Se a lei autoriza um fim, naturalmente autoriza os meios para
leva-lo a bom termo, regra hermenéutica de captacéo até intuitiva.

O discurso prescritivo no que respeita o dever de educacdo e protecdo tende a
avolumar-se, na proporcdo da complexidade das relacGes sociais atuais. AS
demandas educativas, de dire¢do, orientagdo e vigilancia ganham novos contornos.

Objeto de amplo debate na atualidade, o bullying, em situacdes limite (com os
cuidados que se impdem, para ndo entronizar a hipersensibilidade), pode gerar
responsabilidade civil dos pais do autor da intimidacdo ou humilhacao, por falta de

atuacdo no que concerne ao dever de fiscalizacdo e orientagdo. Em suma, do dever de

% GUASTINI, Riccardo. Dalle fonti alle norme. Torino: G. Giappichelli, 1993, p. 16.
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educar, conforme aponta a tendéncia jurisprudencial que, consistentemente, se esté a

formar.%*

S “Reparagio por danos morais — Campanha difamatéria pela internet — Blog criado pela colega de
escola para pratica de bullying — Responsabilidade do genitor em razéo da falta de fiscalizacdo e
orientacdo — Sentenca reformada apenas para reduzir o valor da indenizagéo, considerando a
extensdo do dano, a época dos fatos e a realidade das partes.” TISP, Apel. Civel n. 9136878-
66.2006.8.26.0000, rel. Miguel Brandi, j. 22.12.2010.

“Indenizagcdo por danos morais. Publicacdo em site de relacionamento Orkut, inclusive com
fotografia, denegrindo a imagem de professor. Induvidosos comentarios ofensivos que causaram
sofrimentos de ordem moral. Sentenca que condenou o pai do menor no pagamento de R$ 5.000,00.
Recurso dele, provido em parte para diminuir o valor para R$ 2.500,00.” TJSP, Apel. Civel n.
994.07.097554-5, rel. Teixeira Leite, j. 11.11.2010.

“APELACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL. INTERNET. USO DE IMAGEM PARA FIM
DEPRECIATIVO. CRIA(;AO DE FLOG — PAGINA PESSOAL PARA FOTOS NA REDE MUNDIAL
DE COMPUTADORES. RESPONSABILIDADE DOS GENITORES. PATRIO PODER. BULLYING.
ATO ILICITO. DANO MORAL ‘IN RE IPSA’. OFENSAS AOS CHAMADOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE. MANUTENGCAO DA INDENIZACAO. PROVEDOR DE INTERNET. SERVICO
DISPONIBILIZADO. COMPROVAGCAO DE ZELO. AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE PELO
CONTEUDO. ACAO RETIRADA DA PAGINA EM TEMPO HABIL. PRELIMINAR AFASTADA.
DENUNCIACAO DA LIDE. AUSENCIA DE ELEMENTOS.

Apelo do autor

Da denunciagdo da lide

I. Para restar configurada a denuncia¢do da lide, nos moldes do art. 70 do CPC, necessario
elementos demonstrado vinculo de admissibilidade. Ausentes provas embasando o pedido realizado,
ndo hé falar em denunciacéo da lide.

Da responsabilidade do provedor de internet

1. Provedores de internet disponibilizam espaco para criagdo de paginas pessoais na rede mundial
de computadores, as quais sdo utilizadas livremente pelos usuarios. Contudo, havendo denuncia de
conteddo improprio e/ou ofensivo a dignidade da pessoa humana, incumbe ao prestador de servigos
averiguar e retirar com brevidade a pagina se presente elementos de carater ofensivo.

I11. Hipotese em que o provedor excluiu a pagina denunciada do ar depois de transcorrida semana,
uma vez ser analisado o assunto exposto, bem como necessario certo tempo para o rastreamento da
origem das ofensas pessoais — PC do ofensor. Ausentes provas de desrespeito aos direitos previstos
pelo CDC, ndo hé falar em responsabilidade civil do provedor.

Apelo da ré

Do dano moral

IV. A Doutrina moderna evoluiu para afirmar entendimento acerca da responsabilidade civil do
ofensor em relagdo ao ofendido, haja vista desgaste do instituto proveniente da massificacdo das
demandas judiciais. O dano deve representar ofensa aos chamados direitos de personalidade, como a
imagem e a honra, de modo a desestabilizar psicologicamente o ofendido.

V. A préatica de Bullying é ato ilicito, haja vista compreender a intencdo de desestabilizar
psicologicamente o ofendido, o qual resulta em abalo acima do razoavel, respondendo o ofensor pela
pratica ilegal.

VI. Aos pais incumbe o dever de guarda, orientacdo e zelo pelos filhos menores de idade,
respondendo civilmente pelos ilicitos praticados, uma vez ser inerente ao patrio poder, conforme
inteligéncia do art. 932, do Cadigo Civil. Hip6tese em que o filho menor criou pagina na internet com
a finalidade de ofender colega de classe, atrelando fatos e imagens de carater exclusivamente
pejorativo.

VII. Incontroversa ofensa aos chamados direitos de personalidade do autor, como & imagem e a
honra, restando, ao responséavel, o dever de indenizar o ofendido pelo dano moral causado, o qual, no
caso, tem natureza ‘in re ipsa’.

VIII. ‘Quantum’ reparatorio serve de meio coercitivo/educativo ao ofensor, de modo a desestimular
praticas reiteradas de ilicitos civis. Manutencdo do valor reparatorio é medida que se impGe,
porquanto harmdnico com carater punitivo/pedagdgico comumente adotado pela Camara em
situagdes andlogas. APELOS DESPROVIDOS.” TJRS, Apel. Civel n. 70031750094, rel. Liége
Puricelli Pires, j. 30.06.2010.

“APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO — PRATICA DE BULLYING — AMBIENTE
ESCOLAR — PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA DO JUIZO E CERCEAMENTO DE DEFESA —
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Estabelecido o constante alargamento do poder familiar como tendéncia, ha
uma contracorrente para tornar a analise mais complexa por conta do aumento da
exigéncia de autonomia dos filhos, sobretudo nas questdes existenciais. Insista-se
entdo na énfase, na técnica da mediacdo como instrumento adequado, por ndo
invasivo, para dirimir diversos entrechoques familiares. Ademais, a propria evolugao
da crianga, cuja capacidade cognitiva, cujo trénsito com um sem ndmero de
informacdes, midias, tecnologias, passa a exigir de todos os membros do grupo
familiar uma maturidade maior.

Especificamente, ferindo o conteldo mesmo do poder familiar, o que se nota é
0 avanco das faculdades protetivas, ou seja, do ponto de vista semantico, as
ferramentas de direitos assumem novo enfoque. Entretanto, o aspecto da pessoa dos

filhos tem sido muito mais abordado do que aquele relativo aos seus bens.

a) Da pessoa dos filhos

Obedecendo a divisdo tradicional sobre a pessoa dos filhos, embora grande
parte do conteudo trabalhe com a nogdo de guarda, ou seja, atribui¢des centradas na
figura do genitor guardido, o fato € que isso também vem arrefecendo. Waldyr

Grisard Filho obtempera que, em termos de conteudo, a guarda permite reter o filho

REJEITADAS — ART. 933 DO CPC — RESPONSABILIDADE DOS GENITORES DO MENOR —
COMPROVAGAO DA PRATICA DO BULLYING — INDENIZACAO DEVIDA — RECURSO NAO
PROVIDO. Nao assiste razao aos apelantes ao atestar a incompeténcia absoluta do Juizo a quo, uma
vez que a presente acdo indenizatoria, foi promovida pela autora (que, por ser menor, foi
devidamente representada por seu genitor), em face do Colégio Santa Dorotéia e dos pais do menor,
tendo em vista que o mesmo, a época da distribuicdo da agéo, era inimputavel, ndo havendo que se
falar em competéncia da Justica da Infancia e Juventude. Se o0 juiz, ante as peculiaridades da espécie,
se convence da possibilidade do julgamento da lide e, no estado em que 0 processo se encontra,
profere sentenca, desprezando a dilacdo probatoria, ndo ha que se falar em cerceamento de defesa
ante a manifesta inutilidade ou o claro intuito protelatério da coleta da prova. A pratica do bullying
ndo ¢ um fendmeno do mundo contemporaneo, mas sim algo existente ha algumas décadas, sendo
indubitavel, no entanto, o crescimento das ocorréncias relativas a tal pratica nos Gltimos anos, e,
consequentemente, de demandas judiciais requerendo indenizacao pelos danos sofridos pelas vitimas.
Tenho que, especialmente pela imaturidade de criancas e adolescentes, é costumeiro o
comportamento repressivo contra colegas em razdo de sua classe social, de suas caracteristicas
fisicas, da sua raca, e até mesmo, pelo seu rendimento escolar. Tratando-se de conduta praticada por
menores, como € 0 caso dos presentes autos, 0s pais respondem pelo ato ilicito de seus filhos,
conforme dispGem o art. 932, | e art. 933 do Cddigo Civil. Na hipotese de indenizacdo a titulo de
danos morais, deve-se obedecer aos principios da razoabilidade e proporcionalidade. Ndo havendo
configuracao de valor demasiadamente alto a ponto de se falar em enriquecimento ilicito, ndo deve
haver reducao deste sob o risco de tornar-se irrisério. V.v: A fixagcdo da quantia estipulada na r.
sentenca de R$ 8.000,00 (oito mil reais), ndo traduz as diretrizes acima expostas devendo, assim, ser
reduzida para o montante de R$ 6.000,00 (seis mil reais), valor este que encontra-se em consonancia
com os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.” TIMG, Apel. Civel n.
1.0024.08.199172-1/001, rel. Hilda Teixeira da Costa, j. 15.03.2012.

35



no lar, conserva-lo junto de si, reger sua conduta, reclamar de quem ilegalmente o
detenha, proibir-lhe frequentar determinadas pessoas ou lugares, fixar-lhe o
domicilio, mais o dever de velar pela sua salde, seguranca e prover o seu futuro.*?
Anota ainda, acompanhado de diversos monografistas da matéria, que a guarda é da
natureza, mas ndo da esséncia do poder familiar.*®* Logo, quem n&o tem a guarda
também tem deveres e prerrogativas funcionalizadas (ndo parece adequado usar a
expressao direitos) que pode e deve exercitar sem que se lhe cause embaracos
indevidos.

Mas h& uma nuance que cumpre anotar: a diferenca entre guarda e companhia,
captada por José Antonio de Paula Santos Neto e roborada por Denise Damo Comel,
para 0s quais essa distincdo se descansaria na possibilidade de, no exercicio da
guarda, ter a posse garantida do menor — garantida por acdo, diga-se — com 0S
correlatos deveres de cuidado e educagdo. J& a companhia seria a possibilidade do
ndo guardido acompanhar, visitar, ter em pernoites o filho, acompanhando-o no seu
desenvolvimento. O direito de visita e o direito de retirada acompanham o direito de
companhia. A posse do menor acompanha a guarda.*

Como atribuices centrais quanto a pessoa dos filhos, arrolam-se: (i) ter a
guarda; (ii) dever de educar; (iii) dever de vigiar; (iv) dever de promover sua saude
fisica e mental; (v) dever de proteger; (vi) de garantir o provimento material, em
termos de vestimenta, alimentacdo, saude, dentre outros. O rol nunca sera exaustivo
porque ha a mencionada evolucdo constante das relacGes entre pais e filhos. Em
suma, 0 que se pretende é atingir o desiderato da protecdo integral. Contudo, nunca
se perca de vista que também estes, 0s sujeitos passivos do poder familiar, possuem
deveres, sendo o0 mais saliente o dever de respeito e obediéncia porque sua vivéncia e

seus horizontes ndo permitem a autonomia de que por vezes se julgam senhores.

% Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 5¢ ed. Sdo Paulo: RT,
2010, p. 48.

% Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 5% ed. S&o Paulo: RT,
2010, p. 48. Também: ELIAS, Roberto Jodo. Patrio poder: guarda dos filhos e direito de visita. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999, p. 53 e 108. COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 111. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade
parental. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 103. CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de
filhos: na familia constitucionalizada. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 85. Na
doutrina mais antiga, por todos, veja-se: “A guarda é um dos atributos do pdtrio poder, mas, nem
sempre patrio poder e guarda andam juntos. E que, como se tem dito e repetido, a guarda é da
natureza, mas ndo é da esséncia do patrio poder (M. Frédéric Mourlon, Carvalho Santos e outros).”
ROCHA, J.V. Castelo Branco. O patrio poder. 22 ed. Sdo Paulo: Leud, 1978, p. 152.

% COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 110.
SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do patrio poder. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p.
139.
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Também, porque ndo pode a convivéncia familiar sustentar-se em relacionamentos
sem este ultimo atributo, o respeito. Respeito que, sem sufocar a individualidade e a
personalidade das criancas e adolescentes, implica alguma submissdo a ordens,
porque quem respeita obedece, se ndo totalmente e em todas as ocasides, mas pelo
menos leva em conta a palavra alheia, pde-na no computo na hora de agir. Logo, a
obediéncia dos filhos aos pais e o consequente poder de corre¢cdo séo elementos da
natureza humana. Ao direito cumpre apenas reconhecer e lapidar aquilo que de

patoldgico lhe surja, nada mais, nada menos.

b) Dos bens dos filhos

Sumariamente, o que se constata € o usufruto dos bens dos filhos como um
direito diferenciado, embora real, independentemente de registro e, em paralelo, a
administracdo dos bens dos filhos. Deve-se notar que o usufruto e a administragéo
ndo sdo a mesma coisa. Poderiam perfeitamente ser fracionados, sempre de forma a
atender ao melhor interesse da crianga.

Igualmente, havia garantia de hipoteca legal dos bens do administrador para
efeito de preservar os bens do filho de qualquer insucesso. Também, como hipétese
de perda do poder familiar, a administracdo ruinosa de forma a apear da direcdo da
vida do filho com patriménio o genitor desastroso como administrador, o que

merecera analise mais detida.

c¢) Novas tendéncias

Por fim, deixando de lado os temas mais tradicionais de quem versa a matéria
em apreco, cabe analisar as seguintes tendéncias:

Primeiro, a idéia de um poder familiar ndo monolitico, ou seja, passivel de
fragmentacdo méxime por influéncia dos novos arranjos familiares.

Segundo, a possibilidade de delegacdo pontual do poder familiar para atos da
vida corrente, do que ja se deu pequeno vislumbre logo acima.

Acerca do primeiro tema proposto, grande contribuicdo advem da propria idéia
de guarda compartilhada — nossa Lei n. 11.698, de 13 de junho de 2008 — que
estabelece e exige uma maturidade diferenciada dos genitores, com o perddo da
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insisténcia.”® Mas néo é s6. Oportuno observar que a doutrina estrangeira também ja
trabalha com uma patria potestad com distribuicdo de funcbes para a situacdo
anormal de pais que ndo convivem. Note-se que a este respeito, na doutrina
espanhola, ha multiplas referéncias, até porque sua codificacdo civil conta com
previsdes que abordam o tema sob esse enfoque, ou seja, ha de lege lata esta salutar
possibilidade.”® Fuensanta Rabadan Sanchez-Lafuente analisa o artigo 156 daquele
Caodigo Civil e explica, primeiramente, que no paragrafo primeiro se estabelece a
situacdo-padrdo de exercicio da potestade quando os pais vivem juntos,
independentemente do regime (nosso cédigo, no artigo 1.631, faz mencéo expressa
h& duas modalidades do género familia). Em segundo lugar, a autora analisa o art.
156.5°" donde se extrai a possibilidade de o poder familiar ser exercido
conjuntamente com o outro genitor (guardido) ou, 0 que € mais interessante, podera
haver uma distribuicdo de funcdes entre eles.*®

Mas é importante apontar a distincdo que faz ela sobre a “titularidad de la
patria potestad” e 0 “ejercicio de la patria potestad”. VVeja-se que a titularidade
deriva ex lege da atribuicdo da paternidade; o exercicio da patria potestade, por sua
vez, é estabelecido judicialmente conforme os interesses do menor, uma feicdo

operacional sua.*® Para o direito civil brasileiro, no entanto, referida distingdo se

% TJSP, Agr. Instr. n. 990.10.281578-1, rel. Grava Brazil, j. 06.07.2010.

% Art. 156 do Cédigo civil espanhol.

% «Si los padres viven separados, la patria potestad se ejercerd por aquel con quien le hijo conviva.
Sin embargo, el Juez, a solicitud fundada del outro genitor, podra, en interés del hijo, atribuir la
solicitante la patria potestad para que la ejerza conjuntamente con el outro genitor o distribuir entre
el padre y la madre las funciones inherentes a su ejercicio.”

% SANCHEZ-LAFUENTE, Fuensanta Rabadan. Ejercicio de la patria potestad cuando los padres
no conviven. Cizur Menor (Navarra): Editorial Aranzadi y Thomson Reuters, 2011, p. 131.

% «La Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Cédigo Civil en materia de filiacion, patria
potestad y régimen econémico del matrimonio, introdujo la distincidn entre titularidad y ejercicio. La
titularidad se atribuye una serie de facultades y deberes que conforman el contenido de la patria
potestad y que a tenor del articulo 154 del Codigo Civil son velar por los hijos, tenerlos em su
compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles uma formacion integral, representarlos y
administrar sus bienes. Pero la patria potestad estaria vacia de sentido si estas facultades y deberes
no pudieran llevarse a la prética del conjunto de facultades y deberes que integran el contenido de la
patria potestad. La titularidad de la patria potestad se atribuye siempre en funcién de la existencia de
una filiacion determinada legalmente, si bien el Cadigo Civil regula en los articulos 111 y 170
supuestos en los cuales los padres pueden verse excluidos de la patria potestad.

En virtud del articulo 154 parrafo 1° del Cédigo Civil la titularidad de la patria potestad pertenence
a ambos padres y como consecuencia se establece um sistema de ejercicio conjunto em el articulo
156 parrafo 1° del CC, con idéntica participacion de los padres. Sin embargo, el ejercicio conjunto
plantea inconvenientes en la practica y por ello encontramos excepciones en el préprio articulo 156
parrafo 1° del CC, que permite la actuacion de uno de los padres con el consentimiento expreso o
tacito del outro, y reconoce la validez de los actos que uno realice conforme al uso social y las
circunstancias o en situaciones de urgéncia. Asinismo, em el parrafo 2° del articulo 156 del CC, se
establece la posibilidad de los padres de acudir al juez en caso de desacuerdo, el cual atribuira la
facultad deciséria al padre o la madre, tras audiencia de los padres y del préprio hijo siempre que
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afigura inadequada, muito embora até pudesse ser convenientemente defendida como
bem observa Denise Damo Comel, ja que na Sec¢do Il, do Capitulo V — Do Poder
Familiar, trata-se Do exercicio do poder familiar e, além disso, poderia se extrair
esta interpretacdo da leitura dos artigos 1.631 e 1.689 do Codigo Civil Brasileiro. Do
primeiro, porque ha expressa previsdo de atuacdo de um genitor na falta ou
impedimento do outro que todavia ndo deixou de ser titular. Do segundo, porque
justifica que o usufruto e a administracdo dos bens do filho cabem ao pai e a mae
“enquanto no exercicio do poder familiar.”

No entanto, ela mesma bem se posiciona, tendo amplamente manejado doutrina
estrangeira, pelo ndo cabimento dessa dicotomia. As fun¢des dos pais ndo seriam,
portanto, propriedades plarimas, cada um respondendo por sua parte ideal.
Comporiam sim um todo. O exercicio parece indissociavel da titularidade, o que
pode acontecer € um exercicio diminuto, mas ainda assim um exercicio.

Os niveis eficaciais sdo moduldveis, mas ndo se podera dizer que um genitor
com um direito a paternidade véalido seja privado de seu exercicio. No minimo, o
direito a companhia e a retirada do filho, bem como o de acompanhar-lhe a
educacdo, terd. Bem como tera aquele poder de manifestar seu assentimento quando
é de exigéncia legal, nos termos do artigo 1.634, 11.*° Exercicio modulado n&o
significa nenhum exercicio, sendo poderia haver um retrocesso inclusive de
mentalidade para o qual quem tem a guarda é o responsavel. Ndo, os dois sdo
responsaveis, tanto assim que o artigo 1.632 estabelece de modo textual: “4
separacdo judicial, o divércio e a dissolugcdo da unido estavel ndo alteram as
relagcdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de
terem em sua companhia os segundos.” Ou seja, de um rol legal de sete itens (art.
1.634) somente um é afetado pela descontinuidade da convivéncia entre os pais, todo
0 resto permanece, sob pena de se involuir, misturando relacdo de conjugalidade com

relacdo de parentalidade.

demonstrando suficiente juicio asi se estime conveniente por el Juez.” SANCHEZ-LAFUENTE,
Fuensanta Rabadan. Ejercicio de la patria potestad cuando los padres no conviven. Cizur Menor
(Navarra): Editorial Aranzadi y Thomson Reuters, 2011, p. 23-24.

100 Interessante lembrar que também no direito espanhol ha essa previsdo, o que nio passou
despercebido da analise de Fuensanta Rabadan SANCHEZ-LAFUENTE: “Por otro lado, considero
que el ejercicio de la patria potestad es una cuestion sobre la que obligatoriamente deberian
pronunciarse tanto los padres — el art. 90 del CC incluye el ejercicio em el contenido minimo del
convenio regulador — como el érgano judicial — del mismo modo que se requiere a los padres, no
habria razon para excluir de esta exigéncia al organo judicial. ’Ejercicio de la patria potestad
cuando los padres no conviven. Cizur Menor (Navarra): Editorial Aranzadi y Thomson Reuters,
2011, p. 133.
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O que realmente importa da remissdo ao direito espanhol é o tratamento
inteligente dado & questdo das funcgBes — note-se que ambos possuem o exercicio do
poder familiar — de maneira que atenda as peculiaridades do litigio."®* Um
mecanismo de case law que permite ao juiz uma adequada concre¢do da decisdo a
tomar para o caso. E nesse particular que estd uma riqueza que poderia muito bem
ser aproveitada pelo nosso direito.

Sdo estabelecidos os seguintes modelos, a teor da licdo de Fuensanta Rabadan
Sanchez-Lafuente: o exercicio conjunto, o exercicio individual ou exclusivo, a
atribuicdo parcial e a distribuicdo de funcBes.'® Este mecanismo poderia ser
trabalhado mais enfaticamente pela Lei n. 11.698/2008, inclusive com alteracdo do
artigo 1.689 do Cdédigo Civil. Ora, muitas vezes, aquele que melhores condi¢fes para
a guarda oferece, ndo sera o mais capacitado para a administracdo dos bens.

No que concerne ao segundo tdpico, delegacdo pontual para atos da vida
corrente, vale aportar com trecho do Codigo Civil Portugués, a saber, do art. 1.906.:
“4. O genitor a quem cabe 0 exercicio das responsabilidades parentais relativas aos
actos da vida corrente pode exercé-las por si ou delegar o seu exercicio.” Delegagdo
que se refere evidentemente apenas a atos da vida corrente.

Esclarecendo, o dispositivo permite que o companheiro do guardido participe
da vida corrente da crianca mais intensamente. Se na pratica pode haver alguma
interferéncia nociva, esta constatacdo deve ser sopesada pelo juiz, inclusive com a
possibilidade de mudanca da guarda. No entanto, é correta esta previsdao também
agasalhada pelo projeto do Estatuto das Familias. Do ponto de vista juridico das
atribuicBes de responsabilidades (art. 1.632), o divércio, o rompimento do convivio
qualquer que seja ele, ndo afeta o poder familiar, mas, na pratica, sabe-se que ndo é
assim. Logo, a previsdo é realista e salutar. Maria Clara Sottomayor apresenta, no
entanto, opinido negativa sobre a denominada ‘“biparentalidade” em casos de

divorcio ou separacdo judicial porque entende que o contato das criangas com ambos

101 No entanto, é interpretada como uma medida de forca que deve ser evitada em casos de desacordo
pontual. Nessa linha, veja-se: “Se observard que en el supuesto de que el desacuerdo sea meramente
incidental o episddico, tanto la titularidad cuanto el ejercicio de la patria potestad siguen siendo
conjuntos, pero el Juez asume uma postura arbitral, decidiendo cudl de los genitores tiene mejores
razones para decidir em una cuestién concreta. No obstante ello, es obvio que semejante via de
superar la desavenencia conyugal concreta probablemente agudice em la mayor parte de los casos
las diferencias entre los genitores.” LASARTE, Carlos. Compendio de derecho de familia. Madrid:
Dykinson, 2011, p. 226.

102 SANCHEZ-LAFUENTE, Fuensanta Rabadéan. Ejercicio de la patria potestad cuando los padres
no conviven. Cizur Menor (Navarra): Editorial Aranzadi y Thomson Reuters, 2011, p. 24.
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os pais, fomentado pelo art. 1.906, 5 e 7 do Codigo Civil Portugués acirra animos e
acaba por fazer as criancas passarem por conflitos psicoldgicos e de lealdade,
resultando em perturbacdes comportamentais.'® Pensando por este angulo, talvez o
incentivo legal a participacdo do conjuge/companheiro do guardido sirva apenas para
acirrar as relagdes, muito embora seja uma realidade inescapavel.

Paradoxalmente, ao se incentivar a convivéncia com o companheiro/conjuge do
guardido, ao se fazer presente um contexto de atos de alienagdo em curso, isto apenas
ird reforcar o afastamento do genitor ndo guardido. Sdo as perplexidades dos tempos
atuais em que os mecanismos devem ser usados paralelamente como contrapesos, ja
que num caso desses, o direito de visita € essencial para que o infante ndo perca a
perspectiva de quem é seu genitor (pai ou mae) de fato, e qual o papel que este ocupa
na sua vida. Porém, a presenca e a participacdo atuante do terceiro poderao, sim, em
diversas situacdes, desequilibrar a equacéo.

As tentativas de “desdramatizar” o divorcio e a separacdo sdo a ténica atual.
Mas como ndo ha posi¢do imune as criticas, a de Jorge Duarte Pinheiro induz a
reflexdo ao insistir que nas familias reconstituidas ou recompostas, onde dois adultos
formam um casal ap6s anterior dissolucdo e mantém com eles filhos de relacbes
pregressas e, um tanto em contradi¢cdo com a idéia de que o divércio nao influi nas
responsabilidades parentais, no seu exercicio cotidiano, a “tendéncia para conferir
maior peso a ligacdo entre o filho do genitor residente e 0 novo companheiro, ou
novo conjuge, deste, do que a relacdo entre o filho e o genitor ndo residente” acaba
por agravar quadros de conflitos ja deflagrados.'®

108 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos
casos de divércio. 5% ed. Coimbra: Almedina, 2011, p.257.

1% “Nas familias reconstituidas ou recompostas, dois adultos formam um casal, apés a dissolu¢do da
unido de um deles, ou de ambos, com outrem; e com eles vivem filhos de ligagdes anteriores. Nestes
casos, é preciso ter em conta a possivel interferéncia do novo companheiro do genitor residentel3,
que, ainda que ndo esteja formalmente investido na titularidade do exercicio das responsabilidades
parentais, pode contribuir para criar ou agravar a conflitualidade no lar, ou para dificultar ou
quebrar o contacto entre o filho menor e o ‘genitor ndo residente’. Um tanto ou quanto em
contradi¢do com a ideia de que o divorcio néo influi no exercicio das responsabilidades parentais,
detecta-se, alids, uma tendéncia para conferir maior peso a ligagéo entre o filho do genitor residente
e 0 novo companheiro, ou novo conjuge, deste, do que a relagdo entre o filho e o genitor nédo
residente.” 1deologias e ilusdes no regime juridico do divdrcio e das responsabilidades parentais.
In.  http://www.csm.org.pt/ficheiros/eventos/jduartepinheiro_ideologiasilusoes.pdf. ~ Acesso  em
23.10.2012.
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CAPITULO II. ABUSO DO DIREITO
2.1. Nocdo introdutdria: abuso do direito, mecanismo voltado para o concreto

Como chave do capitulo, tenha-se na retentiva a seguinte frase: o abuso do
direito retira a ingenuidade do sistema. E sobre esta ideia — & parte das necessarias
consideracOes tedricas — que se funda a perspectiva do abuso de direito que o
trabalho quer destacar, nocdo'® que dialoga intensamente com a prética, embora
tenha profundo lastro teérico.

Nesta linha, é inevitavel o paralelismo entre o abuso do direito e a expressdo
do justo meio, trabalhada por Ignacio Maria Poveda Velasco. Entrevé o autor, no que
respeita a ideia de justo, algo proximo de uma proporc¢do. Esclarece, demonstrando
marcante influéncia aristotélica sobre seu discurso, que o estagirita da dois sentidos
de justica: um sentido geral afinado com o homem justo, ou seja, 0 homem que
“pratica as virtudes, dentro de uma concepg¢do moral da existéncia humana” e,
outro, mais particular, segundo o qual € justo aquele que ndo toma mais do que sua
parte. Destaca, dai, a faceta social da justica, a faceta que poderia ser intitulada
coeréncia extroversa.'®

Ainda mais, estabelece paralelo com a méaxima suum cuique tribuere,
entendendo o direito como uma proporcao na divisdo dos bens entre membros do
grupo. Tal equivaléncia deve ser bem compreendida — menos uma igualdade
aritmética, mais uma manifestacdo da isonomia — sem esquecer, portanto, que a
solucdo do direito “refere-se aos bens exteriores e uma desigualdade natural nas
coisas é for¢oso admitir"*®’. Deste tirocinio se constata que a justica, reforcando a

linha argumentativa que o trabalho adota, exterioriza-se, manifesta-se sobre

195 Noc#&o sendo operacdo ou elemento cognitivo de caréter geral, idéia. J& o conceito de abuso do
direito, seu esquema mental reduzido ao essencial, como ndo poderia deixar de ser, advém das
teorizagdes que a literatura especializada elaborou ao longo do tempo. Sobre os termos nogdo e
conceito, remete a ABBAGNANO. Dicionario de filosofia. 52 edicdo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007.

106 “poltemos a Aristoteles. Na Etica a Nicomaco refere-se ao justo, no sentido estrito, como o homem
gue tem o habito de ndo tomar mais do que sua parte dos bens que se disputam em um grupo social,
ou menos que sua parte do passivo, dos encargos, do trabalho. Nao é mais a justi¢a identificada ou
confundida como a soma de todas as virtudes mas, sim, um aspecto dela. Neste sentido estrito,
particular, de Justica, ndo se pede ao homem justo que seja corajoso, prudente, piedoso, temperante,
honesto, modesto etc., mas que tome exatamente a sua parte, nada mais, porém, nada menos. Neste
sentido, a justica “particular” é uma virtude puramente social, é a quintesséncia da justica.” Da Lei
Injusta. Revista de Direito Civil. 44. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p.128.

97 Da Lei Injusta. Revista de Direito Civil. 44. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p.130.
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realidades externas. A expressdo que Poveda usa € jus in re. Esta predilecido pelo
externo ndo é ideoldgica, é o limite operacional que separa o verdadeiro direito da
tirania, ainda que sub-repticia, ainda que travestida de intencdes as mais nobres,
sempre.

Se, entdo, o direito é social e a parémia ubi societas ibi jus é ensinada, repetida
e enfatizada nas aulas de propedéutica juridica, tal ndo é sem razdo. Acontece — e
nunca é demais lembrar esta obviedade — que a convivéncia ndo é regrada por
conceitos, € pontuada de paixdes, desvios e também acertos e grandezas. Mas tudo
isso, no miudo da vida, é de fato a vida. A grandiloquéncia das intencGes e dos
discursos afasta os homens de uma perspectiva efetiva de mudanga. Também assim,
uma doutrina repleta de intencdes de cientificismo que abdique de investigar a
pequenez humana, menos contribuira, mais abstraira as forcas reais regentes da vida
em sociedade'®,

Os desvdos da convivéncia e do cotidiano social ndo sdo comezinhos, pelo
contrario, constituem a matéria prima da distribuicao da justica.

No entanto, em nosso direito, civil law, as expressdes “casuismo” e
“casuistica” sdo encaradas e valoradas como designativas de algo menor. A
casuistica é algo de que o verdadeiro jurista ndo deva se ocupar. Entretanto, foi na
faina diaria dos casos que muitos preceitos de carater geral foram criados. Dentre
eles, o préprio combate ao ato emulativo, num primeiro momento, bem como sua
evolugdo; o abuso do direito, num segundo momento. A repulsa ao concreto
entendido como de horizonte estreito e de menos valia enguanto construgédo
intelectual é de se p6r sob uma perspectiva critica. Assim como associar 0 casuismo
a uma absoluta falta de técnica em que as solugdes dos casos sdo as mais diversas
porque ndo ha um critério supostamente rigoroso, desvela um preconceito que é

preciso combater. Ora, ndo serd a analise de casos uma atividade técnica? Nao sera a

1%8 No entanto, n4o se trata de meramente desconstruir a “teoria” sob a alegagéo facil de que abstrai o
real. Claro que a abstragdo sempre sera exigivel de um sistema. A propria projecdo eficaz da
seguranca juridica exige conceitos varios. Sem um sistema ordenado, ndo pode alguém prever 0s
limites da sua e da alheia atuacdo juridico-vivencial. Este, de antemao exigido pela seguranca juridica,
depende muito da estabilidade dos padrBes conceituais que o direito usa. Entdo, ndo se buscam aqui
chavdes ou palavras de ordem. O momento historico que clamava por um maior esquematismo, muito
provavelmente, — isto mais uma intuicdo do que uma afirmagdo técnico-dedutiva — pavimentou o
caminho para, ja sedimentados conceitos essenciais, uma critica que s sera valida na exata medida
em que ndo seja ingénua a respeito de seu proprio mérito. Em suma, é da constante sedimentagdo das
experiéncias que se extrai a evolugdo. Nenhuma doutrina ou enfoque tedrico pode arrogar-se uma
originalidade lamarckista. Este cuidado, este zelo na perspectivacdo do passado é essencial. O autor
condena-se, desde ja, por alguma linha ou trecho em que tal receio néo se tenha feito presente.
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analise dos fatores discriminantes e dos fatores analogos dos diversos casos uma
atividade técnica da mais alta importancia a exigir tremenda acuidade juridica?

E preciso ndo confundir. Se ha o mau casuismo no qual os critérios sdo de uma
aleatoriedade criticavel, havera também um bom casuismo no qual as decisfes
somando-se demonstram uma corrente evolutiva para um dado grupo de problemas
(casos), judicialmente colocados. Isto nada tem de mais. O que ndo é possivel € a
relutancia de imiscuir-se no concreto por conta de uma alegada inferioridade sua.

Abre-se paréntese para inserir o apoio doutrinal de A. Castanheira Neves, nao
sem antes lembrar (repetir, na verdade), que todo dispositivo legal tem uma memoria
que assim se explica: deita sua raiz no quod plerumque fit intimamente vinculada
com a sua eficacia (ou falta dela) social. J& do pensamento do grande teorico

portugués se extrai a idéia de natureza das coisas como critério hermenéutico®.

109 Explica o teérico que a norma ndo é pré-dada, mas constituida; que o juizo decisério se alimenta
também de fatores externos a textualidade do dispositivo normativo. Dentre os fatores, aquele que
apela para a “natureza das coisas”. Para bem da fidelidade, transcreve-se o longo trecho: “Conclusdo
que desde BULOW (Gesetz und Richterant, 1885) se anunciava e que a compreensao problematico-
concreta e pratico-normativa da realizacdo do direito tornaria de todo evidente, porquanto a
realizacdo do direito com essa indole mostrava que o juizo decisério, invocando embora uma norma
positiva como seu critério juridico, ndo se cumpria na mera aplicagcdo de uma inteiramente acabada
ou de definitiva suficiéncia, mas se traduzia numa constitutiva ‘concretiza¢do’ dessa norma — COMO
um acto normativo-juridico de desenvolvimento e integracdo da norma-critério. O que ndo poderia
fazer-se, sem arbitrio ou puro subjetivismo do decidente, sendo por recurso a outros elementos
normativos susceptiveis de fundamentarem e de orientarem essa actividade concretizadora e
integrante — e elementos sempre efectivamente convocados na pratica realizagdo do direito. O que
depois da investigacdo de ESSER, a comprovar isso mesmo, na monografia Grundsatz und Norm in
der richterlicher Fortbildung des Privatrechts, passou a ser uma verdade adquirida. Em termos de ja
hoje se poder fazer uma sistematizagdo desses complementares ‘factores de concretiza¢do’
(F.MULLER). Assim, podem distinguir-se: 1) factores ontol6gicas, como o apelo, na medida em que
seja metodologicamente justificado, a ‘natureza das coisas’ e, mais geralmente, a todos os
argumentos de caracter institucional; 2) factores sociais, como os interesses (HECK), as tipificadas
situacBes sociais relevantes (MULLER-ERZBACH), a estrutura juridico-social referida
intencionalmente pela norma (O Normbereich, na designacdo de F. MULLER), a propria situacdo
social juridicamente problematica, os efeitos juridico-sociais da decisao, etc.; 3) factores normativos
em sentido estrito, tais como os critérios ético-juridicos, normativo-sociais e os standards translegais,
sejam ou ndo solicitados pelas ‘clausulas gerais’, os ‘conceitos de valor’, etc.; os modelos normativo-
dogmdticos (as ‘teorias’ dogmdticas de sentido normativo, e ndo conceitual) e os precedentes (0S
‘pré-juizos’) da casuistica jurisprudencial; os principios normativo-juridicos e a ordem material dos
valores pressuposta pela ordem juridica; a prépria justica do resultado da decisdo (cfr.
LARENZ,ob.cit., 5% ed., p. 332 ss.), etc. Pluralidade de factores que ndo deixa também de suscitar o
problema de saber se todos se podem aceitar, se algum ou alguns deles merecem preferéncia ou como
se hdo-de entre si conjugar, etc, mas de que aqui teremos que abstrair (cfr. A.CASTANHEIRA
NEVES, O Instituto dos ‘Assentos’, p. 443 ss.; e infra). E 0 resultado de tudo isto pode de novo
enunciar-se com a formulagdo ja referida de ESSER: ‘Cada interpreta¢do representa uma associagdo
de lex scripta e ius non scriptum, a qual unicamente cria a propria norma positiva’. Com o que,
poderd dizer-se, a interpretatio legis volta a ser interpretatio iuris.” Metodologia juridica. Problemas
fundamentais. STVDIA IVRIDICA 1. Coimbra: Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra Editora,
1993, p. 124-125. O trecho dialoga com o quanto espelhado em CASTRO, Torquato. Teoria da
situacdo juridica em direito privado nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 5. Isto porque, também
neste Gltimo se constata a valorizagdo, ou melhor, revalorizacdo da ontologia das coisas, como fator
incidente na dimensdo vivencial do direito aplicado. Veja-se o trecho: “Nao hd leis juridicas na
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Ndo é s6. Pela ordem logica, desenvolve Castanheira Neves o caminho
evolutivo até uma hermenéutica centrada no problema como suposto da criacdo do
direito, este, menos tributario de grandes quadros genéricos e englobantes, mais de
solugdes circunstanciadas, afetadas a minucia do caso.

Primeiro, destaca o autor que a letra da lei ndo possui “valor hermenéutico
auténomo "*'° daf, insiste em que tal ideia, sobre a qual se fundava a interpretacdo
que via a distingdo entre a “letra” e o “espirito” da lei, ¢ ultrapassada. Isto porque,
assere que o legislador quando utiliza alguma expressao do vernaculo corriqueiro —
coloque-se assim — o faz j& com um uso mergulhado de significagdo juridica. Diz,
entdo, que hd uma verdadeira unidade entre palavra/expressao e sentido, dai retirando
duas conclusdes: a de que o teor verbal da lei ndo possui um significado diferente
daquele que lhe alcanca sua interpretagdo juridica e, mais, “sendo essa significa¢do,
ou a sua determinacgdo, um resultado da interpretacéo, de novo se reconhecera que
ndo pode ser ela pré-determinativa ou delimitativa dessa mesma interpretacdo, que
afinal a determina — sendo um resultado da interpretacédo, ndo pode obter-se antes

ou fora do proprio processo concreto da interpretagao. v

natureza; mas sé leis naturais. Na lei natural, porém, o homem encontra a base da lei juridica, que é
dali sacada, sendo ‘composta’ pela arte do jurista, @ modo por que procede o artista diante do
mundo.” (ob.cit.). Ainda nesta traga, descobrindo a ‘natureza das coisas’, expressdo fugidia, M. A.
COELHO DA ROCHA, estabelece, sobre as regras de interpretagdo: “2.¢ Como as leis positivas
assentam nos principios da Moral e do Direito Natural, com os quaes o legislador presume ter-se
querido conformar, devem ser entendidas no sentido mais conforme d equidade (§10).” Mas, ele
mesmo, estabelece a exce¢do: “3.“ Mas esta equidade deve ser accommodada ao systema das leis
civis, e d natureza do negocio, de que se tracta.” D& como exemplo para ilustrar a excecdo: “Assim
em regra as partes dos coherdeiros, ou collegatarios, que ndo acceitam, deveriam pela equidade
absoluta passar para os herdeiros ab intestato; mas admittida pelas leis a faculdade de testar, e
portanto, o principio de que se deve cumprir a vontade do testador, vem em consequencia a ser
fundando na equidade o direito de accrescer.” InstituicGes de direito civil portuguez. t. I. 6. ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1886, p. 24-25. Logo, se ha uma natureza das coisas, tal se da a
luz da perspectiva sistematica do direito e da sobreposicdo de valores a uma dada situagdo. No
exemplo, ao valor de manter o bem legado, tanto quanto possivel com os herdeiros legitimos, surge a
tematica de respeitar a vontade do testador. Se o sistema ndo ignora a vida, amolda-a em certos casos,
0 que ndo se pode desconsiderar. Sobre o problema da escala de critérios, ou a auséncia dela, no que
respeita a escolhas e padrdes interpretandos, dialoga com ANDRADE, Manuel A. Domingues de.
Ensaio sobre a teoria da interpretacdo das leis. 4. ed. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1987,
pags. 30 e 31. Este ultimo autor, criticando uma escala de preferéncia absolutamente infrangivel entre
os diversos meios de interpretacdo, assevera que “a teoria da interpretagdo hd-de contentar-se com
fornecer directivas um pouco mais vagas e plasticas que, sem abandonarem o intérprete a um
empirismo incontrolado, alguma coisa pecam todavia a delicadeza e a finura do seu senso juridico.”
Conclusdo: juizos assertéricos em tema de interpretacdo carregam, ja de si, um reducionismo que a
atividade estudada ndo comporta. Até por conta — além das idiossincrasias do intérprete — da
ambiguidade conatural a qualquer texto.

19 Metodologia juridica. Problemas fundamentais. STVDIA IVRIDICA I. Coimbra: Boletim da
Faculdade de Direito. Coimbra Editora, 1993, p. 118.

111 Metodologia juridica. Problemas fundamentais. STVDIA IVRIDICA 1. Coimbra: Boletim da
Faculdade de Direito. Coimbra Editora, 1993, p. 119.
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Segundo, frisa que, numa perspectiva evolutiva, houve um acréscimo no
sentido pratico-teleoldgico da interpretacdo. Emerge disso a importancia da distin¢do
entre interpretacdo dogmatica e interpretacdo teleologica. Encarece que esta
dicotomia ndo é igual aquela subjetivismo & objetivismo. Ha, neste caso, uma
superacdo de paradigma porque a dicotomia entre interpretacdo dogmatica e
interpretacdo teleoldgica centra-se numa distingdo em que a primeira acentua uma

w2 e segunda, “opta claramente por uma intengdo

»113

“racionalidade sintatica
prdtica em sentido proprio , animada por uma razao préatica, ainda que com
espeque teorético. Na verdade, segundo o ja citado Castanheira Neves, a distin¢cdo
subjetivismo & objetivismo € superada por aquela outra, inclusive pelo fato de que o
objetivismo incorpora nuances de pensamento pratico-teleologico. O exemplo ficaria
por conta da invocacdo de uma ratio legis esteada num “legislador razodvel” (aqui
uma interseccao entre objetivismo e subjetivismo, talvez um ponto de tangéncia em
que se analisa a razdo da lei, seu espirito, todavia pressupondo-a elaborada por um
legislador prudente, figura algo proxima do bonus pater familiae), bem como pelo
fato de que a libertacdo da vontade do legislador deu-se para acentuar o evolutivo do
contexto juridico-cultural, o que ndo deixa de trabalhar com uma racionalidade mais

finalista, ja que mais rente do dado social.***

112 Metodologia juridica. Problemas fundamentais. STVDIA IVRIDICA 1. Coimbra: Boletim da
Faculdade de Direito. Coimbra Editora, 1993, p. 120.

3 Metodologia juridica. Problemas fundamentais. STVDIA IVRIDICA I. Coimbra: Boletim da
Faculdade de Direito. Coimbra Editora, 1993, p. 121.

114 Para que o leitor tire suas proprias conclusdes, segue o trecho: “Distingdo esta [interpretacio
dogmatica e interpretacdo teleoldgica] que nao se confunde com a anterior, entre ‘subjectivismo’ e
‘objectivismo’, posto que, se vemos o objectivismo a ultrapassar os limites puramente exegéticos ou
filologico-histéricos proprios do subjectivismo e mesmo, na sua maior abertura e autonomia
hermenéuticas, a acentuar o factor interpretativo da ratio legis (convocando inclusivamente como
modelo da sua determinagdo a ‘hipotese’ de um ‘legislador razodvel’), ndo é todavia isto uma
consequéncia necessaria do mesmo objectivismo enquanto tal, mas ja o resultado de uma
interpretacéo de sentido teleolégico que entretanto se vinha impondo — como o comprova o facto de o
objectivismo ter nascido ainda no quadro do racionalismo normativistico-sistematico da
Begriffsjurisprudenz alema (v. K. LARENZ, ob. cit. 62 ed., p. 32-35; trad. port., p. 30 ss.) e de em si
nao excluir, e antes ter praticado, uma determinacéo interpretativa de vincada inten¢ao construtivo-
conceitual (v. R. REINHARDT, Richter und Rechtsfindung, p. 13 s.). 4 libertagdo da ‘vontade do
legislador’ foi nele sobretudo liberdade para acentuar o evolutivo contexto juridico-cultural
sistematicamente significante. Por outro lado, também a interpretacdo subjectivo-histérica admitira
uma versdo teleoldgica, se nela se relevar menos a averiguagdo do volitivo-psicolégico pensamento
do legislador e mais a intengdo normativa determinada pelos fins praticos que o moveram —
interpretacdo ‘historico-teleologica’, na expressio de HECK. Quer dizer, ndo so as duas distingoes
se ndo confundem, como a polémica subjectivismo-objectivismo pode pensar-se no ambito apenas da
interpretacdo dogmatica. Acresce ainda que a interpretagdo dogmatica ndo implica a ruptura com
uma intencdo teorética do pensamento juridico (tal como de intengéo teorética eram o positivismo
juridico exegético e o positivismo juridico sistematico-conceitual), enquanto a interpretacao
teleoldgica opta claramente por uma intencdo pratica em sentido proprio — a razdo daquela
interpretac¢do pode ser a ‘razdo teorica’, mas a razdo desta ultima terd de ser a ‘razdo pratica’. Além
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Antes de seguir com o proximo argumento, é de bom alvitre lembrar que o
autor ndo defende um radical teleologismo, ja que reconhece a necessidade duma
dogmatica que lastreie um minimo de seguranca. Além da predeterminacdo de

21

critérios normativos “que o prdtico ndo dispensa’,”quer ainda porque a
oportunidade dos efeitos politico-sociais ndo pode suprimir a exigéncia da validade
axiologico-normativa, e esta implica fundamentos que normativo-dogmaticamente se
invoquem.”*° Valido, portanto, o aforismo in medio virtus.

Terceiro, € 0 argumento consistente na abordagem que vislumbra um
continuum entre interpretacdo e aplicacdo (0 que também ¢é defendido por Eros
Grau). Disto resulta uma aproximacgdo ao caso, ja que interpreto/aplico com vistas a
um caso posto™'®. Dai, o seguinte: 0 caso surge como um prius metodolégico o que,
alids, nao é dificil deduzir da prépria proposta pratico-teleoldgica. Sobre este
teleologismo ja se desenha, no sistema patrio, a luz do artigo 5°, da LICC, dispositivo
riquissimo com alta vaguidade, mas que longe de constituir um risco, constitui um
elemento de acomodacéo de situacdes em que a margem de manobra judicial deve
ser necessariamente mais larga, sob pena de a aplicacdo automatica do dispositivo
ndo conduzir para a solucdo adequada. Ora, a partir do momento em que a adequagéo
pratica da solugdo versada é posta sob a lupa, 0 que se tem é uma preocupacao
finalista e uma centralidade do caso, o que ja foi observado.

Oportuno destacar que também o Cdédigo Civil Espanhol possui dispositivo de
viés claramente finalista. Alias, o referido diploma possui titulo preliminar intitulado
De las normas juridicas, su aplicacion y eficacia. Neste, no artigo 3° se verifica clara
referéncia a finalidade e ao espirito da lei aplicanda, o que leva também a um

pronunciado enfoque teleoldgico*’.

disso representam tipos antagonicamente diferentes do pensamento juridico — a interpretacdo
dogmatica aproxima-se da tendéncia ‘formalista’ desse pensamento e a interpretagdo teleoldgica da
sua tendéncia ‘finalista’ (sobre estas categorias, v. H. KANTAROWICZ, Die Epochen der
Rechtswissenschaft, artigo reproduzido por G. RADBRUCH, na sua Vorschule der
Rechtsphilosophie, 3* ed., p. 63 ss.).” Metodologia juridica. Problemas fundamentais. STVDIA
IVRIDICA |. Coimbra: Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra Editora, 1993, p. 120-121.
Esclarecemos entre colchetes.

115 Metodologia juridica. Problemas fundamentais. STVDIA IVRIDICA 1. Coimbra: Boletim da
Faculdade de Direito. Coimbra Editora, 1993, p. 123.

116 Metodologia juridica. Problemas fundamentais. STVDIA IVRIDICA I. Coimbra: Boletim da
Faculdade de Direito. Coimbra Editora, 1993, p. 125.

W “grt.3° 1. Las normas se interpretaran segin el sentido préprio de sus palabras, en relacién com
el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas. 2. La equidad habra
de ponderarse en la aplicacidn de las normas, si bien las resoluciones de los Tribunales solo podran
descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo permita.” BERCOVITZ
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Quarto, mero desdobro dos demais: a normatividade da norma resulta de sua
intencionalidade juridica, portanto, para interpretar se buscard nessa
intencionalidade, tendo como referéncia a normatividade pratica solicitada pelo
caso.™®

Doutro texto do mesmo Castanheira Neves se extrai a profunda vinculagdo
existente entre o justo e a norma de decisio. E nesta, na verdade, que mora o
primeiro. E, consequéncia elementar, a propria aplicacdo do direito, num momento
de mudanca de enfoque, ird mudar. Veja-se 0 quanto o autor valoriza este cambio,
destacando que a mudanca no que é direito implica a mudanca do raio de acdo da

jurisdicdo:

Ora, pensar o sentido da jurisdicdo é pensar a sua relacdo ao direito (juris-
dictio): um diferente sentido do direito implicard correlativamente um
diferente sentido da jurisdicdo chamada a realiza-lo. Pelo que é fundamental
ter presente a impossibilidade de compreendermos hoje o direito pela

perspectiva exclusiva de um estrito legalismo.**°

Indo mais ao fundo de seu tirocinio, aponta-se que a chamada “recuperacao da
autonomia normativo-intencional do direito perante a legalidade (a mera
legalidade) ", ou seja, que a renovada “distin¢do” entre ius e lex tem base em dois
eixos principais.

O primeiro eixo repousa no afastamento dos direitos da mera legalidade
contratualista oriunda da revolucdo de 1789 e da “Déclaration des droits de [’homme
et du citoyen”. Tanto os direitos subjetivos como aqueles objetivados pela lei. Hoje,
ao contrario, o que se constata é a projecdo dos direitos fundamentais como direitos
do homem, diz o autor. E continua: “ndo é ja a lei a dar validade juridica a direitos,

enquanto direitos subjectivos, sédo os direitos, os reconhecidos como fundamentais, a

Rodriguez-Cano, R. e ERDOZAIN Lépez, J.C. Cddigo Civil Espafiol. 29 ed. Madrid: Editorial
Tecnos, 2010, p. 91.

18 Metodologia juridica. Problemas fundamentais. STVDIA IVRIDICA I. Coimbra: Boletim da
Faculdade de Direito. Coimbra Editora, 1993, p. 144.

119 Entre o “Legislador”, a “Sociedade” e o “Juiz” ou entre “Sistema”, “Fun¢do” e ‘“Problema” — 0s
modelos actualmente alternativos da realizagdo jurisdicional do direito. Boletim da Faculdade de
Direito. Univ. de Coimbra. Vol. LXXIV. Coimbra: Fac. de Direito da Univ. de Coimbra, 1998, p. 04.
120 Entre o “Legislador”, a “Sociedade” e o “Juiz” ou entre “Sistema”, “Fun¢do” e ‘“Problema” — 0s
modelos actualmente alternativos da realizagdo jurisdicional do direito. Boletim da Faculdade de
Direito. Univ. de Coimbra. Vol. LXXIV. Coimbra: Fac. de Direito da Univ. de Coimbra, 1998, p. 05.
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imporem-se a lei e a condicionarem a sua validade juridica (cfr., desde logo, o art.
18° da Constitui¢do da Republica Portuguesa). ™

O segundo eixo consistente na invasao dos principios, ndo como principios
gerais de direito, mas como materializa¢cdes normativas transcendentes da lei porque
muitas vezes ndo explicitos, mas “fundamentantes da prépria juridicidade. ™*

E como terceiro eixo, que o autor ndo menciona, a existéncia das proprias
clausulas gerais, se compreendidas como uma delegacdo do legislador para o
aplicador do direito. Ou seja, a ideia de lex certa com hipotese de incidéncia bem
definida, em diversos casos, é deixada para trds (nos principios e nas clausulas
gerais). Sobretudo em temas existenciais, parece que sua incidéncia — das clausulas
gerais — € bastante salutar porque da a margem de manobra pela qual,
independentemente de um raciocinio equitativo mais ao sabor do arbitrio, se
estabelecem as balizas, os marcos, dentro dos quais o 6rgdo judicante podera
efetivamente criar direito. Opera-se com conceitos indeterminados, no entanto, nao
se pode esquecer que esses mesmos conceitos encontram um ponto de limite. Ou
seja, afora a zona de penumbra® natural de sua alta vaguidade, de seu indice de
indeterminacdo, havera os limites, os polos extremos, em que se podera facilmente

constatar sua incidéncia ou ndo. Genaro R. Carri6 aponta que tal tipo de impasse nao

12 Entre o “Legislador”, a “Sociedade” e o “Juiz” ou entre “Sistema”, “Fungdo” e “Problema” — 0s
modelos actualmente alternativos da realizagdo jurisdicional do direito. Boletim da Faculdade de
Direito.Univ. de Coimbra. Vol. LXXIV. Coimbra: Fac. de Direito da Univ. de Coimbra, 1998, p. 05.
22 “Um outro pélo temo-lo no actual reconhecimento de principios normativos a transcenderem
também a lei, a legalidade, convocados como fundamentos normativos da juridicidade e que a
propria lei tera de respeitar e cumprir. Principios estes que se distinguem decisivamente dos
‘principios gerais de direito’ que o positivismo normativo-sistematico via como axiomas juridico-
racionais do seu sistema juridico, pois sdo agora principios normativamente materiais
fundamentantes da propria juridicidade (principios de justica), expressées normativas de ‘o direito’
em que o sistema juridico positivo cobra o seus sentido e ndo apenas a sua racionalidade. E assim
gue esses principios se impdem como um tema generalizado e insistente, e a suscitar uma vasta
problematica, no pensamento juridico contempordneo.” Entre o “Legislador”, a “Sociedade” e o
“Juiz” ou entre “Sistema”, “Funcdo” e “Problema” — 0s modelos actualmente alternativos da
realizacdo jurisdicional do direito. Boletim da Faculdade de Direito. Univ. de Coimbra. Vol.
LXXIV. Coimbra: Fac. de Direito da Univ. de Coimbra, 1998, p. 06.

123 A linguagem como instrumento do saber é repleta de vicios, com os quais 0 utente tem de
conviver. Dentre estes vicios consta a vaguidade que é “o estado de indeterminagdo da palavra, é sua
condic&o de imprecisio. E a incapacidade de determinarmos se a linguagem da realidade social esta
abrangida pelo conceito de uma palavra. Por outro giro: é a impossibilidade de aplicarmos
determinada palavra a linguagem da realidade social. Dessarte, ha circunstancias em que as
palavras possum perfeita aplicabilidade a linguagem constitutiva do real, da mesma forma que ha
casos em que a inaplicabilidade da palavra é hialina, é a chamada zona de certeza das palavras. Mas
existem situacOes outras nas quais a linguagem da realidade social ndo se subsome perfeitamente ao
conceito da palavra, tornando incerta sua aplicabilidade: é a chamada zona de penumbra.”
MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p.
55.
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deriva da falta de informacGes sobre o caso examinando, o problema é mesmo o
campo de aplicacéo daquela palavra que gera uma incerteza'®.

Assim, pensando na hipotese do artigo 1.638, I, do Codigo Civil, “castigar
imoderadamente o filho,” 0 problema pode repousar ndo no desconhecimento do
fato, mas na interpretacdo que se lhe da, a luz do conceito pessoal que o magistrado
constréi da imoderagé&o.

Entretanto, esta textura aberta da linguagem'® e que fica muito destacada nas
clausulas gerais e nos conceitos juridicos indeterminados, ndo deve ser empeco para
a aplicacdo de ambos. O que acontece, primeiro, é que a jurisprudéncia passa a ter
um papel elucidativo mais saliente; segundo, o dever de motivar a decisdo judicial
(art. 97, IX, CF/88) ¢é entdo muito mais grave, sem o que fica impossibilitado o
controle da coeréncia decisoria pelas partes; terceiro, o papel dos topoi revelar-se-a
como elemento de convencimento bastante importante. Quanto mais indeterminado
for o conceito, valem as pré-concepcdes que dele se tém.

De qualquer sorte, o conceito indeterminado, 0 “castigar imoderadamente” ja
traz consigo uma memdria, um a priori sobre o qual o julgador ira construir sua
argumentagao.

Dai entdo, que a existéncia dessas delegacdes , embora a sua conatural margem
de risco, estd mais préxima de um ideal de seguranca do que o mero relegar-se as
questdes a equidade pura. Ha vantagem, ademais, em termos de sistematicidade.

As citacdes e parafrases acima se encaixam no fluxo argumentativo tecido na
medida em que apontam, na figura do abuso do direito, para os seguintes itens: (i) o
abuso do direito ndo possui valor hermenéutico autbnomo, ja por conta de que as
expressdes utilizadas pelo legislador sdo banhadas de sentido juridico, mas, também,
porque ele, abuso do direito, foge da legalidade contratualista da revolugédo francesa;
(if) alem disso, a figura em pauta possui saliente sentido préatico-teleologico,

lembrando bem que a propria expressdo fim consta do conceito legal — artigo 187 do

124 Notas sobre derecho y lenguaje. Cuarta edicion corregida y aumentada. 12 reimp. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1994, p. 31.

125 CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje. Cuarta edicion corregida y aumentada. 12
reimp. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994, p. 35. Aponta no trecho, que toda palavra, a0 menos
potencialmente, possui indice de vaguidade, porque as condigBes de sua aplicagdo ndo estdo
determinadas em todas as direcfes virtualmente possiveis, ou seja, sempre se podera imaginar
situagdes novas “supuestos o circunstancias frente a los cuales el uso no dicta la aplicacion ni la no
aplicacion del término.” Notas sobre derecho y lenguaje. Cuarta edicion corregida y aumentada. 12
reimp. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994, p. 34.
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Cédigo Civil*®; (iii) também, grandemente por conta da delegacdo que as clausulas
gerais representam, 0 caso é o seu prius metodoldgico; (iv) de tal sorte, aqui, como
no caso dos principios, ndo ha hipotese de incidéncia pre-estabelecida. A figura do
abuso do direito, portanto, amolda-se a proposta préatico-teleologica.

Com o perddo do paralelo, a norma corretiva do abuso ndo se apresenta
totalmente construida, com antecedente e consequente prefixados. Ela se apresenta,
na verdade, pré-fabricada apenas, com antecedente constituido por clausula geral e
consequente a definir, com aderéncia a circunstancialidade do caso. Tudo isso, claro,
solicitando muito do aplicador.

Destarte, tenha-se que os grandes padrfes sistematicos somente podem dizer-se
bem manejados quando o utente sabe reconhecer o que cabe em sua latitude e o que
ndo cabe. Isto € um exercicio de finura juridica que ndo se pode desconhecer. E essa
finura se adquire com o diuturno cotejo entre o que € o vetor padrdo do sistema e
aquele excepcional constitutivo de uma quebra sua, inaugurando um novo padréo
préprio, por conta de existir uma justificativa que o aparta do anterior. A clivagem
constante entre padrbes, com o surgimento de novos padrdes derivados, € aceitavel.
Mais, e desejavel. Reflete constante aperfeicoamento.

Além do que, na esteira do primeiro paragrafo deste capitulo, o abuso do
direito pressupde uma autocritica natural do proprio sistema, reconhecendo a
possibilidade de que, no hiato que medeia a previsdo do direito subjetivo e o fato
juridico de sua aplicacdo, ha espaco para abuso.

Abuso que deve ser extirpado, j& que pensando o exercicio dos direitos sob
angulo social, aquilo que o sistema da a alguém ndo pode ser utilizado contra seus

préprios fundamentos de valor, dentre os quais, a socialidade.*’

126 A existéncia de enunciados, da lavra do Conselho da Justica Federal, como sumas de pensamento
juridico acerca de tais ou quais dispositivos do Codigo Civil ja é ilustrativa da posicdo que a visdo
pratico-teleoldgica assume nos dias atuais. Ora, este exercicio da feitura destas maximas de aplicacao
nada mais reflete do que um marcado viés finalista. Sobre o abuso do direito, o Enunciado 347
posiciona: “Art. 187: a responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa e
fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico.”

27 Sem esquecer que o abuso de direito nfo se restringe ao exercicio de direitos subjetivos, mas
abrange outras figuras juridicas, conforme Teresa Ancona LOPEZ, Exercicio do direito e suas
limitagdes: abuso do direito. Revista dos Tribunais, 885, jul. de 2009, p. 50-68, p. 50.
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2.2. Antecedentes histéricos

A colocacdo de tépico com os antecedentes historicos do instituto visa menos a
uma analise exauriente propria de um trabalho de historiologia juridica, mais a um
panorama que justifique e explique os resultados conceituais a que atualmente se

chegou em doutrina.

2.2.1. Direito Romano

N&o sendo este um trabalho de romanista, a invocacdo do direito romano é
efetuada com a parcimdnia que a prudéncia exige. Sobretudo, a invocagdo serve,
aqui, para ressaltar que a percep¢do da injustica dos excessos sempre habitou a
percepgdo moral dos povos. Isso, muito antes de o Direito ter descoberto a escassez
(constatacdo que leva a uma série de questdes, por exemplo, a funcdo social da
propriedade ambiental, etc., Cap. Il). Aproveitando igualmente a afirmacdo de que
todo o estabelecimento legal de um direito implica uma prévia solucédo de conflito de
interesses, ou seja, que a facultas agendi estabelecida dissipa o conflito de interesses
socioldgico rotineiramente verificado pelo legislador, pode-se deduzir o seguinte:
ora, se 0 mundo convive, do alto de uma expansdo urbana e populacional sem
precedentes, com o0 problema da escassez, 0 punctum saliens passa a ser menos
garantir o direito subjetivo, mas fazé-lo desde uma perspectiva coletivistica e — ai 0
desafio — este coletivismo, sem ferir a individualidade, exige o respeito a pessoa
humana.

Dito isto, anote-se ser a idéia de summum jus, summa injuria ja refrataria aos
excessos. O seu germe do pensamento que focaliza a questdo da socialidade, 13,

descansa, em estado latente.'?®

128 “Apesar dos brocardos neminem laedit qui jure suo utitur, ou do dura lex, sed lex, alguns

estudiosos véem sua origem no Direito Romano; porém a matéria continua controversa e 0 COnNsenso
sobre a presenca dessa figura no Direito Romano est4 longe de acontecer, principalmente porque nao
conheceram os romanos a categoria do direito subjetivo. Ha, porém, alguns fragmentos onde existe a
condenacdo do exercicio nocivo dos direitos com a intencéo de prejudicar terceiros, principalmente
com relacdo ao direito de propriedade e aos direitos de vizinhanga (atos emulativos), como também a
condenacgdo dos atos fraudulentos e maliciosos. Encontramos citagdes de maximas em favor dessa
existéncia, como a emblematica summum jus, summa injuria, de Cicero, ou malitiis non est
indulgendum ou non omne quod licet honestum est, de Paulo. Essas condenagfes dos exageros no
uso dos direitos justificavam a protecédo do escravo contra o dono, do filho contra o pai, a represséo
da fraude, a introducdo da acdo pauliana ou a proibicdo dos atos emulativos de um proprietario
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Explorando o tema, no que respeita ao direito romano, ja de saida é preciso
estabelecer que a matéria € ingcada de dificuldades, litigando os proprios romanistas a
respeito de se o romano teria ou ndo conhecido e aplicado a teoria do ato emulativo,
esta Ultima, antecedente do abuso de direito tal qual se concebe hoje.

Duas correntes disputam a primazia*®: a primeira, crendo que o génio romano
ja tinha introjetado a nogdo de ato emulativo e, portanto, aplicava-o; a segunda,
entendendo referida construcdo como o fruto tardio das iniciativas anteriores e
baseada numa deturpacéo da leitura do Corpus luris Civilis.

No entanto, criticando tal dicotomia, Marcos Takaoka, em mais de uma
passagem de seu trabalho investigativo da origem romana do ato emulativo, lembra
que ndo é de se desconsiderar a contribuicdo individual de cada jurista. Ha flashes
que autorizam falar numa muito proxima construcdo do ato emulativo. Talvez, ndo
como teoria pronta e acabada, fundada em elementos aprioristicos bem estabelecidos,
resolvida a questdo da natureza juridica do ato, etc. No entanto, o tema do excesso e
a sua intuitiva vedacdo ja eram propagados por importantes jurisconsultos. Anota-0s

o citado monografista™*

, a saber: (i) Celso, ao afirmar que “malitiis non est
indulgendum” (“ndo se devem permitir os atos maliciosos” — Cels. 3 dig., D. 6, 1,

38); (ii) Gaio, com a maxima “male enim nostro iure uti non debemus” (Gai. 1, 53,

contra o outro.” LOPEZ, Teresa Ancona. Exercicio do direito e suas limitaces: abuso do direito.
Rev. dos Tribunais, 885, jul. de 2009, p. 50-68, p. 53.

29 «“Os autores da primeira corrente entendem que os romanos conheceram e aplicaram o principio
do ato emulativo (durante o periodo cléssico, justinianeu, ou em toda a evolugdo do direito romano,
com variagdes de autor para autor). Os intérpretes modernos apenas teriam descoberto nas fontes
romanas os fundamentos de uma teoria preexistente. Os defensores da segunda corrente néo
consideram a proibi¢do do ato emulativo um principio tipicamente romano, mas sim uma criagéo
moderna, baseada em uma interpretacio deturpada do Corpus luris Civilis. (...) No entanto, observe-
se desde logo que os romanistas ndo costumam aceitar 0 meio-termo nessa discussdo: ou 0s romanos
(classicos ou pos-classicos) aceitaram o exercicio absoluto dos direitos ou proibiram o seu
‘exercicio’ emulativo (ou, mais genericamente, o ‘exercicio’ abusivo). Dessa postura inflexivel,
decorre a desconsideracdo individual de cada jurisconsulto romano, o que se torna especialmente
problematico quando se considera a exigiidade dos fragmentos concernentes a vexata quaestio (sdo
poucos os jurisconsultos que teriam ‘proibido’ o ato emulativo). Além disso, ndo parece correto
generalizar aprioristicamente a discussdo de modo a abranger todo tipo de direito subjetivo. E
necessario analisar as fontes a fim de verificar o ambito de aplicacdo da teoria — se é que foi
aplicada — pelos romanos. Em razdo disso, a exegese das fontes assume neste estudo um carater de
imprescindibilidade.” TAKAOKA, Marcos. Do ato emulativo: a origem romana do 82° do art. 1.228
do Cddigo Civil de 2002. Tese (doutorado). Sdo Paulo: Fac. de Direito da Univ. de Sdo Paulo, 2006,
p. 17, nota 38.

139 Do ato emulativo: a origem romana do §2° do art. 1.228 do C6digo Civil de 2002. Tese
(doutorado). Sdo Paulo: Fac. de Direito da Univ. de Sao Paulo, 2006, p. 25.
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“nao devemos usar mal o nosso direito”); (iii) Ulpiano, com fragmento indicado por
Takaoka, a respeito do direito de vizinhanca (Ulp. 53 ad ed., D. 39, 3, 1, 12).*
Ainda neste ponto, Ebert Chamoun comunga da tese que o0 romano ja operava a
teoria do ato emulativo®®. Max Kaser, em seu Derecho Romano Privado (edic&o
espanhola de 1982), é outro que apontou para a limitacdo do exercicio de direitos,
também com lastro em fragmentos de Gaio, Celso e Ulpiano®. Ainda sobre a
contribuicdo individual dos jurisconsultos, giza Vicente Arangio-Ruiz a existéncia de
um apego bastante forte aos textos precedentes e a tradi¢do. Dai, aponta que as ideias
porventura langadas pelos juristas (refere-se aos classicos) e que fossem realmente
inovacles “no fueron jamds presuntuosamente expuestas como tales por los juristas,
sino al contrario, disimuladas com tal recato entre las otras doctrinas, que ni
siquiera llegaban a desarrollarlas por completo™*. Assim, toda novidade era
trabalhada e inserida com discricdo, na verdade, “era uma semilla que se arrojaba al
surco de la ciencia y que fructificaria en el pensamiento del mismo autor o de los
juristas posteriores cuando llegase el momento oportuno. 135
A conclusdo € que o jurista romano mais vocalizava o pensamento de sua

época do que o seu pessoal™*®. Na idéia acima — ainda que com algum risco — fica

131 0 trecho j4 traduzido pelo autor: “Por fim, Marcelo escreve que ndo se pode intentar nenhuma
acdo, nem a actio de dolo contra aquele que, escavando o seu imdvel, desviou a fonte do vizinho.
Realmente ndo deve ter, se o fez ndo com a intencdo de prejudicar, mas para melhorar seu campo.”
Do ato emulativo: a origem romana do §2° do art. 1.228 do Cdodigo Civil de 2002. Tese (doutorado).
S&o Paulo: Fac. de Direito da Univ. de So Paulo, 2006, p. 145.

132 |nstituicdes de Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1951, p. 97. Elencando autores
partidarios da primeira e da segunda corrente, sobre a aplicacdo pelo romano da proibi¢do do ato
emulativo, remeta-se a Marcos TAKAOKA. Do ato emulativo: a origem romana do §2° do art. 1.228
do Cddigo Civil de 2002. Tese (doutorado). Sdo Paulo: Fac. de Direito da Univ. de Séo Paulo, 2006,
p. 24, notas 58 e 59.

133 Derecho Privado Romano. Trad. Jose Santa Cruz Teijero. 2. ed. Madrid: Reus S.A., 1982, p. 37.
3% Historia del Derecho Romano. 4. ed. Trad. Francisco de Pelsmaeker e Ivafiez. Madrid: Reus S.A.,
1980, p. 334.

135 Historia del Derecho Romano. 4. ed. Trad. Francisco de Pelsmaeker e Ivafiez. Madrid: Reus S.A.,
1980, p. 334.

136 A audacia antecipatoria de tendéncias é caracteristica da doutrina moderna, consoante afirma o
mesmo Arangio-Ruiz. Historia del Derecho Romano. 4. ed. Trad. Francisco de Pelsmaeker e Ivafiez.
Madrid: Reus S.A., 1980, p. 335. Sempre havera a vanguarda, mas a influéncia e o modo de
influenciar na evolugdo do direito eram diferentes. Até mesmo pela caracteristica pragmatica do
romano, pouco afeita as abstragdes e derivacdes que pusessem a perder a situacionalidade do
problema. O exemplo, que fica muito frisante para o ndo romanista, é o de que as frases, as maximas,
donde derivaram diversos principios derivaram de solucdes dadas para casos concretos. Solugdes que
a evolucdo do pensamento fez expandir, as quais, passando a alcancar outras situagdes, alcaram a
condicdo de consensos argumentativos (topoi), diga-se assim. Ainda nesta questdo, veja-se que a
causa da recepcéo do direito romano repousa, sobretudo, no valor intrinseco das solugdes juridicas que
criou. PANERO, Ricardo. El Derecho Romano y La Formacion del Jurista. Barcelona: PPU, 1988,
p. 81. Outro ponto, reforgando o caractere tdpico do direito romano: “Resumiendo lo expuesto, cabria
indicar, com GARCIA DE ENTERRIA, que no hay institucién sin principio informador, que estos
principios — como la institucién misma en la que se insertan y em la que Unicamente adquieren
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reforcada pelos trechos citados por Takaoka a opinido de que o génio romano ja
aplicava, ainda que pontualmente, raciocinio proibitivo do ato ad emulationem. Se
ndo como uma teoria acabada, como uma intuicdo de justica, tal como aquela ja
indicada por Ignacio Maria Poveda Velasco (supra), uma justa distribuicdo
implicando ndo tomar mais do que a sua parte. Ora, 0 animus nocendi e a auséncia de
utilidade do ato emulativo sdo exemplos acabados do agir daquele que toma mais do
que sua parte, na medida em que empresta ao seu raio de acdo um alcance tdo grande
que atinge por emulacdo, sem nenhuma utilidade, esfera de terceiro.

Assim, a figura do ato emulativo — sua constatacdo e seu posterior combate — é
eminentemente social, em tudo corroborando a pensar no direito, enquanto
elaboracdo humana, como disciplina da convivéncia (expressdo de Goffredo Telles
Junior). A quintesséncia de socialidade esta indelével na proibicdo do ato emulativo.
O elemento convivio é inseparavel do direito e ja, 14, estd na maxima citada do ubi
societas. Acontece que 0 convivio entre 0s seres humanos mudou, a comecar pelas
mudancas profundas da sociedade. Hoje, mais do que nunca. Mas ja antes, o direito
foi absorvendo uma série de influéncias que lhe alterariam o perfil.

Vale a mengéo a Salvatore Riccobono explicando a influéncia cristd no Corpus
luris Civilis. Obtempera para além de uma efetiva influéncia sobre a nocdo de
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equidade™", cuja mundividéncia cristd remodelou, ao menos parcialmente, diversos

sentido — estan configurados en orden a circulos probleméticos concretos y que éstos obedecen, a su
vez, a uma estructura topica y no axiomatica. En consecuencia, razonar en Derecho no es otra cosa
que operar com esos principios, en torno a los cuales se ordena todo el particularismo de las reglas y
actos concretos. Compartimos este criterio y creemos, com GARCIA DE ENTERRIA, que el jurista
experimentado verd, inmediatamente, su trabajo reconocido en la anterior descripcion y, a este
respecto, un pensamiento por principios, asi entendidos, fue el gran descubrimiento de los juristas
romanos y lo que hace eterna su leccion para los juristas de todos los tiempos.” PANERO, Ricardo.
El Derecho Romano y La Formacion del Jurista. Barcelona: PPU, 1988, p. 81.

37 Sobre 0s novos contornos da nogdo de equidade, enriquecida pela influéncia cristd, transcreve-se:
“Pode-se dizer que o triunfo da equidade sobre as formas do direito rigoroso foi concluido, em suas
linhas essenciais, no periodo da jurisprudéncia classica. A compilagdo de Justiniano teve o papel,
nada simples a bem da verdade, de resumir e fixar todo o caminho que o direito de Roma tinha
percorrido, obtendo sempre novos elementos de fontes diversas. Mas Justiniano n&o se limitou ao
trabalho de resumir: pretendeu mais do que isso infundir um novo espirito a obra, que com obstinado
orgulho declarou sua criagéo.

A doutrina cristd, que havia difundido uma concepcéo diferente da vida, com novos ideais de paz e
de caridade, inspirou ao legislador novos motivos para regular os interesses e fatos humanos.

Assim no direito codificado por Justiniano destacou-se a tendéncia a consideracdo do bem e da
vantagem do proximo, a protegdo dos fracos, & moderagao e a piedade (...)

A equidade classica é retributiva. Isto condiz perfeitamente com a fungéo do direito, que estabelece
normas e limites a conduta humana. A vida é uma batalha aspera; o direito que se forma entre o fluxo
da vida cotidiana, entre homens vigorosos em paixdes e obras, entre tanta vertigem de comércios, de
lutas, de fraudes, deve assumir formas severas, frear prontamente as mas acdes, proteger a lealdade,
0s ingénuos, os fracos. A concepcéo da equidade no direito de Justiniano é bem distinta. Esta que
com freqliéncia se denomina humanitas, pietas, benignitas, visa trazer ao mundo a paz, dar um maior

55



institutos, inclusive reforcando o tema do abuso do direito e dando nova concepc¢éo
ao direito de propriedade. Diz Riccobono, que a moral cristd apontou com firmeza a
questdo do limite do exercicio do direito e, dai, pensando no primo dovere do ser
humano de benevoléncia e caridade para com outro, a consequéncia irresistivel era a
consagracdo mesma da vedacdo do ato emulativo'®®. Mas, o ponto chave é que o
tema da vedacdo do animo nocendi veio matizado de maneira diversa do direito
classico. A mudanca se deu exatamente no direito de propriedade e a questdo da
intencdo de prejudicar passa a importar menos. O dano ja importa por si sO. E se
importa, — ainda que de modo ténue, muito distanciado de uma responsabilidade
objetiva — € porque certos valores como a piedade e a fraternidade passaram, cada
vez mais, a adentrar no computo das solucbes juridicas, refletindo um sistema
permeado por uma nova tabua de valores.

O exemplo diagrama, solucdo oposta aquela de Ulpiano, ja que o proprietario
do prédio pode fazer qualquer inovacdo, mas lhe é vedado privar o vizinho de ar e de
luz. Também na questdo da agua de que se vé privado o vizinho da gleba inferior, a

solucdo é oposta:

Se 1l fondo inferiore é gravato dalla servitu di ricevere [’acqua supérflua, Si
avverte che cotesto diritto deve limitarsi in guisa che non nuoccia ultra

modum.

contributo de felicidade, e render os homens melhores com o exercicio de todas as virtudes do
Evangelho.” (traducdo livre)

“Il trionfo dell’equita sulle forme del diritto rigoroso pud dirsi compiuto, nelle sue linee essenziali,
nel periodo della giurisprudenza classica. La compilazione di Giustiniano ebbe Il compito, non facile
in verita, di riassumere e fissare tutto Il cammino che il diritto di Roma aveva percorso, attingendo
sempre nuovi elementi da fonti varie. Ma Giustiniano non si limito ad un lavoro riassuntivo; volle
piutosto infondere uno spirito nuovo all’opera, che com ostinato orgoglio dichiara di sua creazione.
La dottrina Cristiana che aveva diffuso uma diversa concezione della vita, nuovi ideali di pace, di
carita ispiro al legislatore nuovi motivi per regolare gl’interessi e i fatti umani.

Cosi nel diritto codificato da Giustiniano & spiccata la tendenza alla considerazione del bene e del
vantaggio altrui, alla protezione dei deboli, alla mitezza ed alla pieta. (...)

L’equita classica e retributiva. Cio si addice perfettamente alla funzione del diritto, che pone norma e
limitti alla condota umana. La vita é un’aspra battaglia; il diritto che vien formandosi tra il flutto
della vita quotidiana, fra uomini alacri di opere e di passioni, fra tanta vertigine di commerci, di lotte,
di frodi, deve assumere forme severe, infrenare prontamente le cattive azioni, proteggere la lealta, gli
inesperti, i deboli.

La concezione dell’equita nel diritto di Giustiniano e ben diversa. Essa che spesso si denomina
humanitas, pietas, benignitas, mira a portare nel mondo la pace, il maggior contributo di felicita, e
rendere gli uomini migliori con l’esercizio di tutte le virtu evangeliche.In. Cristianesimo e Diritto
Privato. Riv. di Diritto Civile. anno I1l. Milano: Societa Editrice Libraria, 1911, pp. 46-47.

138 Cristianesimo e Diritto Privato. Riv. di Diritto Civile. anno 111. Milano: Societa Editrice Libraria,
1911, p. 51
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Chi ha la servitu d’acquedotto puo collocare tubi per condurre l’acqua, ma
tosto si soggiunge una condizione pietosa: ita tamen ut nullum damnum

domino fundi ex his detur.

Se o fundo é gravado pela serviddo para receber agua superflua, adverte-se
que este direito deve ser limitado em guias para que ndo prejudiquem ultra
modum. Quem possui serviddo de aqueduto pode colocar tubos para conduzir
agua, mas logo acrescenta uma condicdo piedosa: ita tamen ut nullum

damnum domino fundi ex his detur. (traducéo livre). **°

Alias, esta mudanca de rumos talvez derivasse até do perfil de Justiniano. A
este respeito, tratando-se do imperador, de confissao cristd, recolhe-se em P. N. Ure
0S seguintes pontos, a saber:

Primeiro, lembra que o personagem historico Justiniano era dotado de um
sentido de missdo de recuperar as provincias romanas perdidas e de coloca-las em
ordem.'*® Recuperar a pujanca do império. Segundo, sua posicdo — que ele mesmo
fazia questdo de manter — era a de paladino da religido crista.*** Terceiro, embora a
obra legislativa do imperador fosse tributaria das longas tradi¢des romanas, cujas
raizes tiveram os bizantinos a sabedoria de preservar, na sua codificacdo, uma obra
marcadamente conservadora, havia um contraponto: “e/ Céodigo de Justiniano se
redactdé para um Imperio que era inequivocamente, e incluso agresivamente,

.. 142
cristiano, de acuerdo con sus creencias’™ .

139 Cristianesimo e Diritto Privato. Riv. di Diritto Civile. anno I111. Milano: Societa Editrice Libraria,
1911, p. 53.

Y0 “La desintegracion del Imperio venia produciéndose a lo largo de mas de um siglo cuando em el
afio 527 d. J. C. Justiniano emprendio la doble tarea de recuperar las provincias perdidas a la
comunidad y al mismo tiempo poner ésta em orden. Todo conduce a sefialarle como um hombre que
creia tener uma mision divina con respecto a estas dos tareas. ‘Gobernando bajo la autoridad de
Dios nuestro Imperio, que nos ha sido entregado por su Celestial Majestad, emprendemos nuestras
guerras con éxito, embellecemos la paz, soportamos el peso del Estado y levantamos nuestras mentes
em contemplacién de la ayuda de la Deidad Omnipontente, y nuestra confianza no la depositamos ni
en nuestras armas, ni en nuestros soldados, ni en nuestros generales, ni em nuestra propia habilidad,
sino que todas nuestras esperanzas las ponemos tan solo em la Providencia de la Trinidad Suprema,
de donde proceden los elementos de todo el Universo y de donde deriva su disposicion a través del
orbe.” (JUSTINIANO, Constitutio Deo Auctore, explicando la extructura del Digesto). "Justiniano y
su epoca. Trad. Pablo Sela Hoffman. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1963, p. 17.

¥l URE, P. N. Justiniano y su epoca. Trad. Pablo Sela Hoffman. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1963, p. 151.

Y2 URE, P. N. Justiniano y su epoca. Trad. Pablo Sela Hoffman. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1963, p. 165. Dai, embora acumulando a experiéncia de séculos, nas Novelas o
contetdo mais inovador é lancado, naquilo em que os textos antigos nao resolviam conforme o novo
enfoque (p. 168).
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Em suma, néo é de se desconsiderar o influxo do pensamento cristdo na longa
tradicdo romana. E no trabalho de Justiniano que estes dois, pensamento novo e

tradicdo, se encontram de modo definitivo™*.

2.2.2. Direito Francés

A referéncia ao direito francés ndo € sem razdo. De sua jurisprudéncia,
notadamente o caso Clément Bayard, renasceu 0 conceito, objeto de amplo debate,
cujos frutos sdo até hoje dignos de nota.

A valorizagdo do dogma da autonomia da vontade e da lei como solucdo prévia
para qualquer conflito era a tbnica. A este respeito, com o ja citado Jean Cruet, surge
uma parcela da explicacdo possivel para tanto.

Historicamente, uma abordagem individualista e liberal constituia a antitese do
passado do Ancien Regime. A analise, entdo, se detém primeiro na desconfianca que
o0 legislador tinha do julgador como um traco do direito francés. O seu Tribunal de

Cassacdo foi criado, nessa esteira. Ndo para fazer descolar, mas para manter o juiz

%3 salvatore Riccobono lembra o seguinte: “Il diritto giustiniano apparve, invece, in tutta la sua
significazione e nella sua vera luce rispetto al divieto dell’abuso del diritto. Il contrasto non manco,
qualche volta; ma sempre da parte di romanisti poderosi ed omnivegenti, che potevano incontrarsi
com Giustiniano. | codici francese ed italiano, non accolsero il divieto, forse percheé ebbero piu
squisito e perfetto il senso di armonia e di ldgica giuridica. Infatti quella nota definizione della
proprieta non poteva, se accolta, ammettere un limite interno, di un cosi vivo colore altruistico.
Ebbene, malgrado tutto questo, la giurisprudenza delle due Nazioni ha sempre affermato con grande
concordanza, il divieto dell’esercizio doloso del diritto; perche la forza della realta storica doveva
qui rompere le barriere poste a difesa dello arbitrio del proprietario; barriere elevate sulla base di
uma falsa rappresentazione dello stato del diritto nella coscienza del popolo. L ’esempio quindi piu
che mirabile ne appare normale; perché la legge non ha forza per resistere, tutte Le volte che il
precetto legislativo, fondato su deduzioni logiche della teoria, si viene a trovare in aperto contrasto
col sentimento sociale. | nouvi codici, il germénico nell’art. 226 e lo svizzero nell’art. 2, hanno
sancito la norma, per la quale | ’abuso di diritto non ha protezione dalla legge. Cosi il corso ordinario
dello svolgimento del diritto si manifesta in forma solenne, nella virtl della parola.” “O direito
justinianeu apareceu, no entanto, em todo o seu significado e em sua verdadeira luz no que diz
respeito a proibigdo do abuso do direito. O contraste ndo falha, as vezes, mas sempre da parte de
romanistas poderosos e visionarios, que penetram nas camadas mais profundas do corpus juris onde
ndo poderiam encontrar-se com Justiniano. Os cddigos francés e italiano ndo dao as boas-vindas a
proibicdo, talvez porque tenham o sentido belo e perfeito de harmonia e l6gica juridica. Na verdade,
a definicdo conhecida da propriedade ndo poderia, se bem sucedida, admitir um limite interior, uma
tao vivida cor altruista. Bem, apesar de tudo isso, a jurisprudéncia das duas nagdes sempre manteve
com grande consisténcia, a proibicdo do exercicio doloso do direito, porque a forgca da realidade
histérica rompeu a barreira posta em defesa do arbitrio proprietario; barreira elevada sobre a base
de uma falsa representacéo do estado de direito na consciéncia do povo. O exemplo, portanto, mais
do que admiravel, é normal porque a lei ndo tem forca para resistir, sempre que o preceito da
legislagdo, com base em dedugdes logicas de teoria, encontra-se em conflito aberto com o sentimento
social. Novos codigos, o germanico no artigo 226 e o suico no artigo 2, sancionaram a norma pela
qual o abuso do direito ndo é protegido pela lei. Destarte, o curso normal do desenvolvimento do
direito se manifesta de forma solene, por via da palavra.” (traducdo livre) Cristianesimo e Diritto
Privato. Riv. di Diritto Civile. anno Ill. Milano: Societa Editrice Libraria, 1911, p. 67.
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adstrito a lei Entdo, “num Estado que tem uma legislagdo, exclamava

Robespierre, a jurisprudéncia dos Tribunaes é a lei, néo é outra coisa.”™*

O Cadigo de Napoledo constituiu a codificacdo liberal por exceléncia, em que
a énfase na autonomia era viga mestra. Julien Bonnecase, analisando o Code
Napoléon, aponta para trés qualificativos seus: metafisico, individualista e
espiritualista. Explica que era metafisico porquanto adotava filosofia para a qual o
problema da organizacdo do mundo e sua consequente solucdo deveriam admitir a
existéncia necessaria de elementos imateriais e essenciais desta organizacdo, aos
quais ndo se chega sendo por via de um vigoroso esforgo da razéo sobre a base dos
fatos. Uma descoberta da verdade, ndo uma construcao.

O qualificativo individualista, por sua vez, derivaria do evidente quadro de
fundo liberal, mas, além disso, essa concepc¢do teria foco nos esforgos intelectuais
para explicar e regrar a vida social, abstraidas consideragdes de outras ordens. Em
suma, era uma doutrina estritamente juridica, ndo informada por outros elementos,
vendo no individuo a esséncia da sociedade e o fim do Direito, mas por viés
completamente diferente da perspectiva de hoje**. E, por fim, o qualificativo
espiritualista.

Deste ultimo trago, diz o autor que, primeiro, nada obrigava aos redatores do
Code a coroar sua filosofia por uma profissdo de fé espiritualista. Entretanto, sob a
pressdo das concepcbes da época, o individuo foi percebido pelos redatores do
Cadigo Civil através da doutrina espiritualista. Isto é, podendo seu carater metafisico
refletir-se sob as vestes de um panteismo ou materialismo, a vertente foi o
espiritualismo, redundando em que ndo se tomou a pessoa na sua inteireza, mas, a
vontade humana, como impulso essencial do Direito Civil, por via do ato juridico.
Tudo em oblacéo da forca de uma iniciativa, de um poder demiurgo do individuo em

seus proprios negocios, desconsiderando as condi¢Ges circundantes, sobretudo as

1 CRUET, Jean. A vida do direito e a inutilidade das leis. Lisboa: Editorial Ibero-Americana,
1938, p. 40.

%5 CRUET, Jean. A vida do direito e a inutilidade das leis. Lishoa: Editorial Ibero-Americana,
1938, p. 41.

146 Cumpre esclarecer que a vis&o dos redatores do Code Napoléon era muito restrita em relacio aos
aspectos sociais. Ndo se levava em conta a vida social em que o individuo estava inserido, apenas sua
individualidade dpor si mesma considerada. Tinha-se, entdo, uma visdo social sob a forma simplista
de mera justaposicdo entre pessoas, nas palavras do proprio BONNECASE. Disso derivou a
proclamacdo solene, no artigo 686, da “liberté des biens”. La Philosophie du Code Napoléon
apliquée au droit de famille. Deuxiéme édition. Paris: E. De Boccard, Editeur, 1928, p. 65.
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sociais. Uma intangibilidade estatal dos apetites individuais que, depois, foi
superada®’.

Entdo, sob a influéncia das doutrinas socializantes, arrefeceu o individualismo
ou, talvez seja melhor dizer, remodelado foi. Aponta Véronique Ranouil nuances
que implicaram o desabrochar de um contraponto, colocando em crise a autonomia
da vontade como concebida até entdo. Destaca ela, primeiro, que a vontade era tida
como a Unica fonte criadora do direito; segundo, aponta que esse exagero foi
criticado, pioneiramente, por Ihering. Entende que sua obra, traduzida para o francés,
L’esprit du droit romain, foi um dos primeiros ataques sérios a doutrina
individualista™®.

Passou-se, entdo, a entender ndo so a vontade individual como fonte do direito.
Diz a autora que a evolucdo da socializacao e da solidariedade social desabrochou e
suscitou abundante literatura, entretanto, muito por conta da imprecisdo do
significado dos termos que serviam para designar as iniciativas mais diversas. Por

rigor, transcreve-se:

O século XIX foi mais ou menos conscientemente dominado pela doutrina do
individualismo juridico. Ela se resume em trés proposi¢des: primeiramente, o
homem natural é a-social e possui direitos subjetivos préprios; em seguida, a
vontade individual é o fundamento do direito, é o que se designa por teoria da
autonomia da vontade; por fim, a coexisténcia de livres vontades individuais é
a finalidade do direito.

No entanto, nos anos 1900 os temas que vao ao encontro desses axiomas se
propagam. Paralelamente ao sucesso crescente das teorias socialistas
propriamente ditas, as ideias de socializacdo e de solidariedade social
desabrocham e suscitam uma abundante literatura. Seu significado muito

impreciso, revelado por todos os autores, € uma das razdes de sua fortuna: ele

147 Observa BONNECASE que, j& os Cédigos Civis, Suico e Alemdo, tinham outra perspectiva,
demonstrando terem sido escritos de forma que o todo se reconduz ao sacrificio do individuo em
proveito da fungdo social. La Philosophie du Code Napoléon apliquée au droit de famille.
Deuxiéme édition. Paris: E. De Boccard, Editeur, 1928, p. 68. Confirmando essa opinido, Véronique
Ranouil aponta que a codificacdo alema, promulgada em 1900, foi um marco na socializacdo do
direito, ensejando discussdes na Franca sobre a manutencdo ou ndo de seu préprio cédigo.
L’autonomie de la volonté: naissance d’un concept et evolution. 1" édition. Paris: Presses
Universitaires de France, 1980, p. 131.

18 1 autonomie de la volonté: naissance d’un concept et evolution. 1 édition. Paris: Presses
Universitaires de France, 1980, p. 129.
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as torna aptas a designar as generosidades mais diversas. Mas, estas , ao
menos, concordamcom uma moderagdo do individualismo juridico absoluto: a
vontade individual ndo é a Unica fonte dos direitos subjetivos visto que o
homem € um ser social; ela ndo é o uUnico fundamento do direito e sua
liberdade ndo é a unica finalidade do direito j4 que ela deve ser exercida
conforme o interesse social e pode mesmo ser exigida pelo legislador em nome

da protecdo do fraco™*®

. (traducado livre)

Surgiram diversas leis de carater social, como: a lei de 9 de abril de 1898 sobre
acidentes do trabalho, a lei de 5 de abril de 1910 insiste num sistema de seguro social
obrigatério para os obreiros e contribuintes™®®. Lembrando que, se o conceito de
autonomia da vontade em direito civil interno, demorou a ser construido pela
doutrina civil, muito mais do que pela doutrina internacionalista, que trabalhava a
expressdo com escopo bastante restrito, sua discussdo e re-andlise implicaram a
revisao dos fins do Direito em si. Isto porque, para o direito interno a autonomia da
vontade tinha um muito maior alcance.™® Ainda sobre a socializacdo do Direito,

importa frisar que, em sociedades primitivas, o individuo era protegido somente na

Y9 “Le XIX siécle a été plus ou moins conscientement dominé par la doctrine de individualisme
juridique. Elle se résume en trois propositions : d’abord [’homme naturel est a-social et posséde des
droits subjectifs propres ; ensuite, la volonté individuelle est le fondement du droit, ce que [’on
désigne par théorie de [’autonomie de la volonté ; enfin, la coexistence des libres volontés
individuelles est le but du droit. Or, dans les années 1900 des thémes qui vont a [’encontre de ces
axiomes se répandent. Parallélement au succés grandissant des théories socialistes proprement dites,
les idées de socialisation et de solidarité sociale s’épanouissement et suscitent une abondante
littérature. Leur signification trés imprecise, relevée par tous les auteurs, est une des raisons de leur
fortune : elle les rend aptes a désigner les générosités les plus diverses. Mais celles-ci s ‘accordent au
moins sur une modération de l’individualisme juridique absolu: la volonté individuelle n’est pas
['unique source des droits subjectifs puisque [’homme est un étre social ; elle n’est pas le seul
fondement du droit et sa liberté n’est pas le seul but du droit puisqu’elle doit s exercer conformément
a l'intérét social e peut méme étre contrainte par le législateur au nom de la protection du faible. »
L’autonomie de la volonté: naissance d’un concept et evolution. 1" édition. Paris: Presses
Universitaires de France, 1980, p. 130.

10 RANOUIL, Véronique. L’autonomie de la volonté: naissance d’un concept et evolution. 1™
édition. Paris: Presses Universitaires de France, 1980, p. 131.

B “Esta lentiddo da doutrina civilista para definir a autonomia da vontade se explica. Em direito
internacional essa formula designa uma regra bastante precisa: as partes podem escolher a lei do
contrato. Na ordem interna, ao contrario, ela traduz a idéia de que a vontade é fundamento do
direito: ela é assim um dos aspectos essenciais da filosofia de direito classico, esta do individualismo
Juridico.” (tradugdo livre) “Cette lenteur de la doctrine civiliste a definir I’autonomie de la volonté
s’explique. En droit international cette formule désigne une régle trés precise : les parties peuvent
choisir la loi du contrat. Dans [’ordre interne, au contraire, elle traduit ’idée que la volonté est le
fondement du droit : elle est ainsi un des aspects essentiels de la philosophie du droit classique, celle
de lindividualisme juridique ». RANOUIL, Véronique. L’autonomie de la VVolonté: naissance d’un
concept et evolution. 1" édition. Paris: Presses Universitaires de France, 1980, p. 132.
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sua condicdo de membro do grupo™?. Posteriormente, o Estado passa a ingerir no
seio do grupo. Exemplo: a influéncia na familia e os peculios, como elementos

autdnomos do patriménio do filho familias*®

. Assim, a mudanca nas relacdes de
familia, desde outrora, implicava uma nova concepcao de poder e de justica. Toda
evolucdo de fatos leva a evolucdo de ideias, jA que “fodo sistema econémico se

#1154 Um sistema de

organiza socialmente falando em torno da ideia de justica.
legitimacdo das pretensdes.

Ultrapassada a fase do individualismo exagerado, individualismo este que
sempre existira, ja que o inverso, supressdao completa do sujeito pelo grupo, leva
exatamente ao mesmo resultado: o individuo defendido por sua gens, mas nao da sua
gens. Surge uma noc¢do temperada em que o individuo é posto sob novo angulo
porque, até ent#o, a liberdade plena era para muito poucos**®.

Esté aberto o caminho para o0 embate sobre a possibilidade tedrica do abuso do
direito, ja que a pretensdo do direito subjetivo, seus efeitos praticos na verdade,
poderiam sofrer distor¢do. A perspectiva coletivistica assume, entdo, a ponta.
Interessante observar que essa perspectiva, no plano jurisprudencial, veio a lume em
questdes de vizinhanga. Ou seja, foi no uso da propriedade — direito central para a
concepcdo individualista — que surgiram os primeiros reflexos praticos da vedacao do
abuso do direito.

O caso Clément Bayard tratou da limitacdo inerente ao direito de propriedade

que, note-se, é exercido de maneira proxima ao ato emulativo. O proprietario de um

152 “Esta é visivelmente a primeira fase; a cidade compreende um certo niimero de associagdes
naturais ou artificiais, familias, classes sociais, corporacdes operarias. A lei determina os direitos e
as obrigacBes dessas associacOes, suas relacfes respectivas, a esfera de acdo de cada uma delas.
Mas ela ndo se preocupa com o que pode se passar dentro de cada grupo: as relagdes que seus
membros podem ter entre si ndo sdo regulamentadas. Assim o individuo protegido por sua gens ou
sua corporacao corre 0 risco de ser oprimido por ela.” (traducéo livre)

« C’est la visiblement la premiére pahse; la cité comprend un certain nombre d’associations
naturelles ou artificielles, familles, classes sociales, corporations ouvriéres. La loi détermine les
droits et les obligations de ces associations, leurs rapports respectifs, la sphére d’action de chacune
d’elles. Mais elle ne se préoccupe pas de ce qui peut passer dans chaque groupe: les rapports que
leurs membres peuvent avoir entre eux ne sont pas réglementés. Ainsi |’individu protégé par sa gens
ou sa corporation risque d’étre opprimé par elle. "CHARMONT, J. La socialisation du droit. Revue
de Métaphysique et de Morale. Onzieme année. Paris: Librairie Armand Colin, 1903, p. 383.

1% CHARMONT, J. La socialisation du droit. Revue de Métaphysique et de Morale. Onziéme
année. Paris: Librairie Armand Colin, 1903, p. 384.

1% CHARMONT, J. La socialisation du droit. Revue de Métaphysique et de Morale. Onziéme
année. Paris: Librairie Armand Colin, 1903, p. 397.

155 Basta o dado seguinte: para uma eleicdo em 1818, para ser eleitor devia-se ter trinta anos ou mais e
pagar 300 francos de imposto, para ser elegivel, devia-se ter quarenta anos ou mais e pagar 1.000
francos de imposto. Na maior parte dos departamentos o nimero de eleitores ndo chegava a mil.
CHARMONT, J. La socialisation du droit. Revue de Métaphysique et de Morale. Onziéme année.
Paris: Librairie Armand Colin, 1903, p. 395.
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terreno lindeiro a um campo de pouso de dirigiveis, sem nenhuma justificativa
aparente, ergueu torres com lancas de ferro em seu terreno, prejudicando o0s
dirigiveis. A Corte de Amiens julgou o caso e entendeu, na espécie, existir abuso de
direito™®.

Da discussdo teorica sobre se o abuso de direito constituiria ou ndo uma
logomaquia, disto nos da conta a doutrina®. No cenario proposto por Marcel
Planiol, a expressao “abuso do direito” constituiria uma contradicdo em termos
porquanto ninguém abusa de um direito e, se abusou, é porque ja havia ultrapassado
a linha da licitude. Ou se usa o direito e o ato € licito ou, dele abusando, a figura é a
do ato ilicito tal como sempre foi**®. O abuso pressupde a ilicitude em sua
modalidade normal. E desnecesséria outra espécie de ato ilicito.

A vantagem da proposic¢do do opositor de Planiol, Josserand, constitui-se, em
breve andlise, na recusa de abstrair a dimensdo pratica, eficacial dos direitos postos
em movimento. Sua percepcao tem mais acuidade porque entrevé no direito objetivo,
o direito subjetivo (ou poder) e no exercicio da pretensdo (faculdade ou dever) deste
direito, momentos distintos. Da distin¢do, o que se tem é o seguinte: (i) na feitura do
direito objetivo se estabelece prospectivamente 0 modo de convivéncia dos interesses
sob tutela; (ii) dai, surge a situacdo juridica que propicia o direito subjetivo daquele
ator especifico; note-se que ndo ha fraude a lei, a posicdo juridica ndo foi
fraudulentamente induzida; (iii) no exercicio da pretensdo, podera existir o abuso do
direito porque excede manifestamente limites e finalidades que a prépria juridicidade
quer ver consagrados.

Acerca da objecdo de que o ato abusivo nada mais é do que um ato efetuado
sem direito, pontua ele, no seu L Esprit des Lois et leur relativité:théorie dite de
[’abus des droits, que a conclusdo pela contradicdo em termos é superficial
porquanto a palavra “direito” ndo € univoca, podendo ter mais de um significado.

Deflui disso que a prerrogativa determinada pode ser objeto de abuso. Como se néo

1% CARPENA, Heloisa. O abuso do Direito no Cédigo de 2002. Relativizacdo de direitos na otica
civil-constitucional. In: A Parte Geral do Novo Cddigo Civil: estudos na perspectiva civil-
constitucional. Gustavo Tepedino (Coord.). 22 edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 378. Lembre-
se que o caso Clément Bayard ndo é o Unico paradigmatico, embora o mais conhecido. H& tambhém o
caso da chaminé de Colmar, referido por Louis Josserand, datado de 1855 e aquele da utilizagdo do
subsolo, caso das fontes de Saint-Galmier, decidido pela Corte de Lyon. Del Abuso del Derecho y
Otros Ensayos. Bogota, Colombia: Editoral Temis S.A., 1999, pp. 09-10.

57 Nesse particular, remete-se ao escorco histérico efetuado por Inacio de CARVALHO NETO. In.
Abuso do Direito. 52 edi¢do. 12 reimpresséo. Curitiba: Jurua Editora, 2010.

1% CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso do Direito. 5 edicdo. 12 reimpressdo. Curitiba: Jurua
Editora, 2010, p. 56.
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bastasse, da por perfeitamente distinguiveis entre si o ato ilicito por auséncia de
direito e o ato ilicito por abuso de direito™’.

Noutra obra, insiste em que simplesmente trabalhando a dicotomia “direito
objetivo & direito subjetivo” ja se vera que nao ha contradicdo alguma na
expressdo.'®® Assim, classifica a tese da logomaquia como um sofisma banal.'®*
Assiste-lhe razéo.

Para fugir ao impasse da tese de Planiol, citado por Carvalho Neto, Marc
Desserteaux prop0s a substitui¢do da expressdo “abuso do direito” por “conflito de
direitos™'®?. Também Pedro Baptista Martins faz referéncia a referida proposta do
autor francés para dar fim ao problema tedrico que se punha. Observou que a solucéao
ndo fugiria “também a reprovagdo contraditoria, porque a lei ndo pode admitir dois
direitos inconcilidveis. "**®

Na verdade, as ponderacdes de Desserteaux conduzem a um conflito de
normas, com o0 inconveniente de que ja existe um rol de solugdes esquematicas
previamente estabelecidas para este problema. Como se percebe no trecho final de
seu texto, o autor trabalhava ainda sob o marco tedrico dos direitos absolutos. Dai, o
grande esfor¢co argumentativo feito por ele para, sem abrir mdo dessa idéia, mitigar a

parémia “neminem laedit qui suo jure utitur”.

Diz de modo bem claro:

Para encerrar a questdo, me arriscaria a dar a conhecer minha opiniéo sobre
o lugar que deve ocupar no conjunto das ciéncias juridicas a teoria do conflito
de direitos. Certos autores parecem crer que a nocdo de abuso do direito é
essencialmente um principio de progresso e renovacdo, de natureza a

revolucionar as antigas concepgdes juridicas; que ela poderia por

159 « um transgride o principio certo d que todo direito é limitado no seu contetdo, o outro se insurge,
intencioalmente ou nao, contra o fim da instituicdo da qual ele desconhecia a finalidade e a fungdo.”
(traducdo livre). « l'un a transgressé ce principe certain que tout droit est limité dans son contenu,
Dautre s’est insurgé, intentionnellement ou non, contre le but de [’institution dont il a méconnu la
finalité et la fonction. » L’Esprit des Droits et Leur Relativité: théorie dite de I’abus des droits.
Deuxieme Edition. Paris: Dalloz, 1939, p. 334.

160 JOSSERAND, Louis. Del Abuso del Derecho y Otros Ensayos. Bogota, Colombia: Editoral
Temis S.A., 1999, p. 24.

181 1 Esprit des Droits et Leur Relativité: théorie dite de I'abus des droits. Deuxiéme Edition. Paris:
Dalloz, 1939, p. 333.

162 CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso do Direito. 5% edigdo. 12 reimpressdo. Curitiba: Jurué
Editora, 2010, p. 57.

183 MARTINS, Pedro Baptista. O Abuso do Direito e o Ato llicito. 22 edicdo. S&o Paulo: Freitas
Bastos, 1941, p. 42.
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consequéncia fazer olhar de um modo geral como relativas e limitadas
faculdades que tinham sempre sido consideradas como absolutas e ilimitadas;
que ela se ligaria a uma substituicdo geral das ideias de solidariedade social
as ideias de individualismo. N&o acredito que esta novidade tenha tal
significado: como j& tentei mostrar, a ideia de conflito de direitos se concilia
com o carater absoluto dos direitos; ela nos conduz somente a restringir o
campo da maxima: ‘Neminem laedit qui suo jure utitur’ onde o direito s
alcanca os interesses; o conflito de direitos me parece antes um problema
extremamente geral, resultando da natureza dos direitos tais como foram
sempre compreendidos, e da impossibilidade para o legislador de prever todas
as contradicBes deles decorrentes; a este titulo, ha em toda legislacdo, mas
sobretudo numa legislacdo um tanto densa e formada em diversas épocas, um
problema de conflito de direitos como ha um problema de aquisicdo ou de
perda de direitos, de sua prova, ou de aplicacdo de leis no tempo ou no
espaco; se esta questdo é colocada em nossa época mais que em todas as
outras é, provavelmente, porque as relacbes de direito sdo particularmente
complexas e porque se faz dos direitos uma concepcéo diferente de outrora.'®*

(traducao livre)

Especificamente sobre a ideia de abuso de direito envolvendo a inutilidade do
ato, como no caso Clément Bayard, ela implica uma aproximacdo do ato ad

emulationem. O agente ndo retira de sua atitude nenhum proveito. Acontece que

164 “Pour terminer sur la question, je me hasarderai & faire connaftre mon opinion sur la place que

doit occuper dans [’ensemble des sciences juridiques la théorie du conflit de droits. Certains auteurs
paraissent croire que la notion d’abus de droit est essentiellement un principe de progres et de
rénovation, de nature a revolutionner les anciennes conceptions juridiques ; qu’elle aurait pour
conséquence de faire regarder d’une facon générale comme relatives et limitées les facultés qu’on
avait toujours considérées comme absolues et illimitées ; qu’elle se rattacherait a une substitution
générale des idées de solidarité sociale aux idées d’individualisme. Je ne crois pas que cette
nouveauté ait une telle signification: comme j’ai essayé de le montrer, l’idée de conflit de droits se
concilie avec le caractére absolu des droits; elle nous conduit seulement a restreindre le champ de la
maxime : Neminem laedit qui suo jure utitur’ au cas ou le droit n’atteint que des intéréts; le conflit
de droits me parait avant tout un probléme extrémement général, résultant de la nature des droits tels
qu’on les a toujour compris, et de [l'impossibilité pour le législateur de prévoir toutes leurs
contrariétes; a ce titre, il y a dans toute législation, mais surtout dans une législation un peu touffue et
formée a diverses époques, un probleme du conflit des droits comme il y a un probleme de
l"acquisition ou de la perte des droits, de leur preuve, ou de [’application des lois dans le temps ou
dans l’espace; si cette question s’est posée a notre époque plutot qu’a toute autre, c’est probablement
parce que les rapports de droit sont particulierement complexes plutot que parce qu’on se fait des
droits une autre conception qu’autrefois. » Abus de Droit ou Conflit de Droits. Revue Trimestrielle
de Droit Civil. Tome Cinquiéme. Paris: Librairie de La Société du Recueil Général des Lois & Des
Aurréts, 1906, p. 138-139.
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sempre se podera argumentar que o agente, na espécie, tirava um proveito singular
pouco usual, mas que se justificava frente ao seu direito e ao contexto. Claro, esse
argumento serd mais ou menos verossimil conforme o caso, mas ja demonstra a
fragilidade de condicionar a constatacdo do abuso do direito a intencdo de lesar
(“lintention de nuire”’) e 0 desvio da finalidade econdmica e social (“détournement
du but économique et social”) sob perspectiva subjetiva'®. A analise da
subjetividade dificulta 0 exame do desvio que sempre terd de ser gravissimo, muito
patente, para alcancar reconhecimento judicial.

Deste angulo, o desvio da finalidade econémica e social devera sempre estar
acompanhado de dolo ou culpa grave.

Porém, é interessante a observacdo de J. Charmont, em artigo datado de 1902,
na Revue Trimestrielle de Droit Civil, para quem “o ato intencionalmente danoso é
um abuso de direito, ndo por razdo da inten¢cdo que o inspira, mas por si mesmo,
porque constitui objetivamente um fato anormal, excessivo 188 T percepcao esta,
evidentemente, mais proxima do nosso atual conceito de abuso do direito onde o
elemento objetivo do desvio de finalidade é decisivo, sem perquiricdo de uma
responsabilidade objetiva.

Muito por conta de que ao alcar a condi¢do de elemento essencial a perquiricao
da subjetividade, na verdade, o que acaba decidindo pela presenca ou ndo desta é a
anormalidade da conduta e seus efeitos. O quod plerumque fit acaba por ser decisivo
e, com ele, uma analise buscando apoio em dados objetivos da causa, claro, porque
sO através destes se afirma o dolo ou a culpa grave (préxima do dolo eventual do
direito penal).

Logo, assumir uma feicdo objetiva do abuso do direito € um passo natural, uma
evolucdo que se impunha, até porque, na pratica, o juiz louva-se mesmo é nesses

elementos, naquilo que extroverteu a parte™®’.

185 Anota-se que o critério do desvio deve parte de sua fortuna & jurisprudéncia administrativa do
Conselho de Estado. No entanto, o juiz administrativo aplicava uma legislacdo ndo codificada,
possuindo poderes bem mais largos que o juiz civil. Mais ainda, a prépria divisdo estrita de
competéncias inerente a hierarquia administrativa facilitaria a constatacdo do abuso, o que ndo se da
sob a legalidade tipica das relagdes civis. DESSERTEAUX, Marc. Abus de Droit ou Conflit de Droits.
Revue Trimestrielle de Droit Civil. Tome Cinquieme. Paris: Librairie de La Société du Recueil
Général des Lois & Des Arréts, 1906, p.122.

166 1’ Abus du Droit. Revue Trimestrielle de Droit Civil. Tome Premier. Paris : Librairie de La
Société du Recueil Général des Lois & Des Arréts, 1902, p. 123.

%70 dolo, pura volicao, é insindicavel pelo juiz. O que se examina e com base em que se julga s&o 0s
rastros dessa mesma intengdo malsa.
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A intencdo dolosa nem pressuposta fica — 0 que seria objeto de presuncao iuris

tantum — mas simplesmente n&o é levada em conta™®

. A ilicitude repousa na prépria
anormalidade da conduta danosa (art. 187), isto, note-se, mesmo para direitos
potestativos, privados de uma pretensdo que se afirme como o objetivo econdémico a
atingir.

Neste particular, Ripert, embora ndo concordasse com a possibilidade de
trabalhar o conceito de abuso no direito potestativo, direitos “cujo exercicio

189 ‘hroclamou, ou melhor, profetizou o seguinte:

arbitrario a lei permite
Chegamos nos a dltima forma da teoria do abuso do direito? Pode-se duvidar.
Tal como a formulamos, ela tem por fim impedir o ato voluntario de
hostilidade para com alguém. Evita a acdo inutilmente prejudicial. A moral
exige alguma coisa mais. Aquele que usa o seu direito para fazer mal
transgride o dever de justica, mas aquele que ndo usa para praticar o bem ndo
cumpre o dever de caridade. Nao chegara o dia em que o direito considerara
para que fins usamos os direitos que nos sdo confiados?
N&o bastara entdo alegar como defesa que se agiu sem dolo; serd preciso
provar que se agiu para fins legitimos. Aquele que desviar o direito dos fins
para 0s quais o0 legislador lho conferiu comprometerd a sua

responsabilidade.*”

2.2.3. Direito Luso Brasileiro
O Cddigo Civil de 1916 (Cddigo Bevilaqua) ndo inaugurou o direito civil no

pais. Durante longo tempo valeram as OrdenacGes Filipinas no territorio brasileiro,

assim, interessa perquirir da possibilidade de um simulacro do instituto ora

188 A intencdo ndo é levada em conta pelo seguinte: se o fosse, 0 maximo que poderia existir € mesmo
uma presungdo relativa ainda que posta por lei. Algo proximo da presuncdo de culpa: culpa in
eligendo, culpa in vigilando, etc. Nunca se poderia, no entanto, trabalhar com uma presungéo iuris et
de iure absoluta, sob pena de inconstitucionalidade, na medida em que a lei estaria suprimindo a
cognicao judicial dos fatos e nuances da causa. Assim, 0 caso € de simplesmente entender despicienda
a subjetividade para o abuso de direito, até porque ele possui como um de seus limites aquele da boa
fé objetiva.

19 RIPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigacdes Civis. Trad. da Terceira Edigdo Francesa por
Osorio de Oliveira. Sdo Paulo: Saraiva & Cia, 1937, p. 180.

10 RIPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigacées Civis. Trad. da Terceira Edicdo Francesa por
Osdrio de Oliveira. Sdo Paulo: Saraiva & Cia, 1937, p. 185-186.
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analisado, sobretudo no que concerne a uma intuida proibicdo do excesso, até por
conta das fontes romanas antes citadas, das quais as ordenagdes eram tributarias.

Destarte, com a forte ideia de que a repulsa ao abuso tem algo de intuido, de
equitativo num sentido que até o mais bruto dos homens pode captar, vale lembrar
que Coelho da Rocha j& observava que, embora tolerados os escravos, principios de
humanidade somados a algumas leis suavizaram a condicdo destes. Isto
representando um inicio de refinamento do sentimento de justica.”

Especificamente sobre a figura do abuso do direito, obtempera Pedro Baptista
Martins que o direito anterior ao Cddigo Civil de 1916 trabalhava com o ato
emulativo em casos de direito de vizinhanca, mais como mera sobrevivéncia do
direito romano.'’? Referencia ainda a doutrina de Corréa Teles, Borges Carneiro e
Coelho da Rocha.

Deste ltimo, além da passagem acima sobre o trato dispensado aos escravos,
demonstrando uma intuitiva aversdo ao abuso, mais um sentimento de justica e
comiseracdo, menos uma lapidada construcdo tedrica, tem-se a afirmacdo de que
“aquelle, a quem compete um direito, pode exercel-0 em toda a extensdo, ou, se é

limitado, dentro nos seus limites; ainda mesmo que do seu exercicio resulte prejuizo

1 «“Em Direito Romano 0s escravos ndo eram pessoas, porgue ndo eram capazes de direitos. Este
principio pouco uso pdde ter em Direito patrio; porque entre nos todos séo livres, e apenas tolerados
0S escravos pretos em nossas possessOes Africanas. Esses mesmos, logo que desembarquem no
continente do reino, ou nas ilhas dos Agores, ou Madeira, ficam livres, excepto se andarem servindo
na equipagem dos navios. Alv. De 19 de Set. de 1761, e de 10 Marg¢o de 1800. E ainda que estes ndo
gozem dos direitos das pessoas livres, os principios da humanidade e as leis tém suavisado muito a
sua condicao. Assim o senhor nédo os pdde castigar com mais dureza, do que aos criados livres. Ord.
L. 5., tit. 36, § 1. Se para os corrigir, for necessario recolhel-os & cadéa, ndo devem ser mais
maltractados, do que os outros presos, e 0 senhor deve-os sustentar. Decr. de 30 de Setembro de
1693, e Alv. de 3 de Out. de 1758.” In. Institui¢cGes de Direito Civil Portuguez. t. I. Sexta edicdo.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1886, p. 35. Contudo, bom observar que certos “direitos” eram
outorgados aos escravos mais por oportunismo do que por humanidade. Fica aqui a licdo do
historiador Emanuel de ARAUJO, para quem “O mais esdrixulo era a existéncia de individuos sob
pleno cativeiro como proprietarios de escravos. Tal situacdo, na realidade, criou-se pela
possibilidade de o escravo poder comprar sua alforria, tal como ja vimos. Ora, isso era contraditorio,
pois o escravizado néo tinha legalmente personalidade civil, e assim lhe era vedado figurar como
testemunha, fazer testamento, herdar, ser tutor e assim por diante. Assim, ele jamais poderia adquirir
nada para si, vale dizer, tudo o que possuisse era do senhor. No entanto, costumeiramente abriu-se a
excecdo, atras aludida, de o escravo capacitar-se a amealhar peculio suficiente para comprar sua
liberdade, aceitando-se, assim, o fato (e o ‘direito’) de ter seu dinheiro. E foi nesse espirito que os
senhores passaram a aceitar que o proprio escravo comprasse outro para auxilia-lo a juntar dinheiro
ou simplesmente ser dado em troca como reposicdo. Stuart B. Schwartz calculou que num lote de 613
alforrias da primeira metade do século XVIII na Bahia, pelo menos 18 (2,93%) mostram essa forma
de pagamento.” In: O Teatro dos Vicios: transgressdo e transigéncia na sociedade urbana colonial. 3.
ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2008, pp. 92-93.

2.0 Abuso do Direito e o Ato llicito. 22 edicdo. Sao Paulo: Freitas Bastos, 1941, p. 138.
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a outrem, comtanto que lh’o ndo cause sem nenhum interesse, e SO por
emulagdo. ™™

Os limites eram, como se V€, muito estritos. Resquicio do direito romano e de
passagens dos jurisconsultos, muito provavelmente. Ora, séculos depois das ja
referidas passagens de Celso, Gaio e Ulpiano, ainda se trabalhava com a aemulatio,
tudo a demonstrar que, naquele periodo, se houve aplicacdo pontual de raciocinio
equitativo, ndo houve uma doutrina de combate ao abuso do direito. Até porque, 0
abuso do direito pressupde sofisticada nocdo de sistema e de legalidade. Uma
legalidade mais nuancada, insatisfeita com a mera correcdo da dimensédo formal, de
olhos postos na finalidade da norma. Ou seja, a teoria do abuso do direito — como se
verifica na propria evolucdo do tema, no direito francés — coloca em xeque toda uma
espécie de racionalidade, o que o alcance teorico da época ndo permitia.

Mesmo assim vale destacar,como primeiro destaque, a definicdo de ato ilicito

dada por Antonio Joaquim Ribas'"*: “Denomindo-se actos illicitos todos os que s&o

contrarios ao Direito ou a moral”. Ora, a valer esse raciocinio com a disjuntiva “e”,
também o ato contrario a moral poderia ser ilicito, o que abre algum campo para a
cogitacéo do abuso do direito.

Entretanto, também ele trabalha com as méaximas advindas do direito romano,
entendendo néo ser licito exercer um direito com o unico fim de lesar outrem, sem
nenhuma utilidade resultante que ndo a satisfacdo do anseio malsdo. Adverte: para
que se possa “oppor esta limitagdo ao direito, é preciso que se prove clara e
concludentemente a intencdo de prejudicar a terceiro e a ndo utilidade do titular do
direito. "

Anote-se, porém, que dentro da l6gica entdo dominante ndo ha nenhuma
contradicdo entre o trecho acima e a defini¢do de ato ilicito como contrario ao direito
ou a moral. E que era moral o exercicio ilimitado dos direitos subjetivos como

consagracdo da liberdade humana. A expansao do agir humano s6 poderia encontrar

% InstituicBes de Direito Civil Portuguez. t. I. Sexta edicdo. Coimbra: Imprensa da Universidade,
1886, p. 30.

74 Curso de Direito Civil Brasileiro. 32 edi¢do. Rio de Janeiro: Typ. do Jornal do Commercio de
Rodrigues & C., 1905, p. 448.

5 Curso de Direito Civil Brasileiro. 3% edicdo. Rio de Janeiro: Typ. do Jornal do Commercio de
Rodrigues & C., 1905, p. 448.
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limites na lei, lei formal. N&o se estava aqui sob o império dos principios'’®, e os
elastérios conceituais, evidentemente, eram vistos com desconfianca.

Segundo destaque: com relacdo ao abuso do direito de demanda havia
restricbes no direito portugués antigo e no direito brasileiro. Destacam-se as

seguintes restri¢des arroladas por José Olympio de Castro Filho:

E no caso, em que vencido foi em culpa somente de fazer demanda, que ndo
devera, sem outra malicia, serd condenado nas custas em dobro, ou tresdobro,
segundo a malicia, em que for achado. E porque acerca disto se ndo pode dar
certa regra ficar4 em arbitrio do Julgador. E em todo caso, onde o vencido he
condenado nas custas em dobro, ou em tresdobro, e ndo lhe forem achados
bens, em que se faca execucdo, sera preso, até que as pague na cadeia, porque

a dita condenacéo procedeo de malicia, que he havida por maleficio.’’

Todo o que demandar outro em Juizo sobre aucdo pessoal por qualquer
divida, que lhe deva, se demandar maliciosamente mais do que na verdade lhe
he devido, vencerd somente aquella parte, que provar ser-lhe devida, e o réo
serd absoluto na parte em que mostrar ndo ser obrigado: e quanto as custas,
sera o autor condeando em ellas em tresdobro na parte, em que o réo for
absoluto, por demandar maliciosamente o que lhe ndo era devido, e o réo sera
condenado somente nas custas singelas daquela parte, em que for condenado.
Porém, se o autor antes da lide contestada se descer de demandar o que assi
pedida mais do que lhe era devido, podel-o-ha fazer, sem ser condenado em
custas em dobro, nem tresdobro, mas pagara as custas singelas, que até li
foram feitas, da parte, que couber & quantidade, de que se desceu, quando de
todo se ndo descer da dita demanda. E se se descer de toda a demanda, sera
condenado em todas as custas singelas. E quando o demandador por

ignorancia, ou simpleza, sem outro engano e malicia, demandar ao réo em

176 \vale uma digressdo: os principios, normas que possuem maior plasticidade e amoldam-se &
situacdes e sdo sujeitas a ponderacdes, fazem sentido numa sociedade plural. Onde ha interesses
distintos, de grupamentos diversos e devidamente representados, hd margem para a utilizacdo desses
mecanismos mais flexiveis. Numa sociedade em que o grupo institucionalmente relevante é diminuto,
0 que importa acomodar interesses?

Y703, Tit. LXVIII, apud CASTRO FILHO, José Olympio de. Abuso de Direito no Processo Civil.
Belo Horizonte: Imprensa Oficial, 1955, p. 67.
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Juizo mais do que lhe for devido, serd condenado nas custas singelas, ou em

dobro, segundo a simpleza, ou culpa, em que for achado.'”®

Se alguma pessoa for obrigada a outra em alguma divida, e Iha pagou toda, ou
parte della, e 0 que a recebeu, demandar outra vez, seja o autor condenado
que torne ao réo em dobro tudo o que j& delle tinha recebido, com as custas
em dobro; ou se lhe ainda he devedor em alguma parte da divida, desconte-se-
Ihe della o dito dobro, se aquillo, que Ihe ainda diver, para isso bastar; e ndo
abastando, pague-lho o autor por seus bens. Porém, se o autor antes da lide
contestada se quizer descer do que assi pedida, que ja em si tinha, podel-o-ha
fazer sem pena alguma, somente pagara as custas em dobro a parte, que Ihe

fez fazer, até se descer da demanda.*”

Terceiro destaque: na verdade, a prépria figura da prodigalidade seria uma
variacdo do abuso do direito tipificada. Embora ndo declarado, o gérmen da
limitacdo ao prédigo é o excesso. Leia-se: o abuso do direito de disposicdo

patrimonial®

. Aliés, ndo seria a agdo pauliana também um mecanismo para obviar o
abuso do direito? Ora, regra geral, a disposi¢do do patrimdnio ndo é completamente
livre? A esse respeito, J. Charmont apontou que a doutrina da vedacao do abuso do
direito ndo é nova e que ela teria determinado o desenvolvimento de um grande

namero de institutos. A repressao a fraude (no que parece haver confusdo porque a

178 | 0 30 Tit. 34. apud CASTRO FILHO, José Olympio de. Abuso de Direito no Processo Civil.
Belo Horizonte: Imprensa Oficial, 1955, p. 68.

9 Titulo XXVI. apud CASTRO FILHO, José Olympio de. Abuso de Direito no Processo Civil.
Belo Horizonte: Imprensa Oficial, 1955, p. 69. Consigna o autor citado que o preceito é idéntico nas
Ordenagdes Manuelinas, liv. 3. tit. 27. Aqui se tem, entdo, o antecedente historico do artigo 940 do
Cddigo Civil atual: “Art. 940. Aquele que demandar por divida ja paga, no todo ou em parte, sem
ressalvar as quantias recebidas ou pedir mais do que for devido, ficara obrigado a pagar ao devedor,
no primeiro caso, o dobro do que houver cobrado e, no segundo, o equivalente do que dele exigir
salvo se houver prescri¢do.”

180 Abuso pensando que do agir do prédigo podera derivar prejuizo aos seus alimentarios, ainda que
meramente como possibilidade, se ha uma dissipacao exagerada de sua fazenda, factivel se falar em
abuso reprimivel. Mais ainda, note-se que existe uma razdo para o entdo art. 1.175 do Caédigo Civil,
hoje art. 578, reputar nula a doacdo de todos os bens sem reserva de parte, ou renda suficiente para a
subsisténcia do doador. Até porque, se hoje tem grande aceitacdo o primado da solidariedade, os
parentes daquele que incautamente dissipa seus bens poderdo ser instados como alimentantes, mesmo
com a incidéncia do 8§2°, do art. 1.694, do Cdédigo Civil atual: “$2°Os alimentos serdo apenas os
indispensaveis a subsisténcia, quando a situacdo de necessidade resultar de culpa de quem os
pleiteia.”
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fraude € instituto afim), a introdugdo da acdo pauliana seria exatamente um controle
imposto ao exercicio de certos direitos™’.

Evidente que, sendo a imposic¢do oriunda de comando explicito, com hipotese
de incidéncia previamente bem estabelecida, ndo se trata de clausula geral, como é o

caso do atual artigo 187 do Codigo Civil.

2.2.4. Codigo Bevilaqua

No que concerne ao Cédigo Bevilaqua, este, sabidamente, ndo previa a figura
do abuso do direito. Assere Clovis Bevilaqua, tratando da hipotese do artigo 160, |,
daquele cddigo, que a contrario sensu se chega a negacdo do direito exercido sem
limites éticos. Invoca para tanto a autoridade de Cicero para quem summum jus,
summa injuria. Argumenta ainda que ndo somente os filésofos, mas também os
jurisconsultos admitiram, sendo com regularidade, mas com alguma reincidéncia,
que por vezes o interesse publico deveria sobrepor-se ao particular.'®?

No entanto, a jurisprudéncia foi evoluindo e, apesar da falta de previsdo
expressa, chegou por vezes a aplicar o conceito. Aliés, ndo seria assim tao dificil
trabalhar o abuso do direito — em hip6teses limitrofes — considerando que o artigo 5°
do Decreto-lei n. 4.657, entdo, Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, predica que “na
aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum.” Ainda que com alguma dificuldade, diversos casos autorizariam
raciocinio banhado de uma perspectiva funcionalizante para o qual, dada a
anormalidade da conduta, o exercicio de uma dada pretensdo ou potestade seria
abusivo. Se essa aplicacdo exige alguma argumentacgéo adicional, o que no caso de
um texto expresso, conceituando em tragos largos, o abuso é dispensado, ndo chega a
inviabilizar o manejo da figura.

Especificamente sobre a anormalidade do exercicio do direito, outro raciocinio
perfeitamente justificado se colocava: o de que o artigo 100 estabelecia que ndo fosse
considerada coacdo a ameaca de exercicio normal de um direito. Entdo, havia uma

consagracao dos costumes e uma repulsa ao exercicio contrario a estes.

181 1°Abus du Droit. Revue Trimestrielle de Droit Civil. Tome Premier. Paris: Librairie de La
Société du Recueil Général des Lois & des Arréts, 1902, p. 119.

182 codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado. Duodécima edicdo atualizada por
Achilles Bevilaqua e Isaias Bevilaqua. Vol. | Sdo Paulo: Francisco Alves, 1959, p. 347.
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Além disso, retomando o tema da prodigalidade, da mera conjugacdo dos
artigos 460 e 461 daquele diploma, chegou Jorge Americano a concluséo de que o
instituto se assentaria todo ele na nocdo do abuso de direito. Explicou o autor
referido que, se o artigo 460 dispunha que o prédigo s6 incorreria em interdicao
havendo conjuge, ascendentes ou descendentes que a promovessem e que, pelo artigo
461, seria levantada a interdi¢cdo, ndo existindo mais os parentes referidos no
dispositivo anterior, a conclusdo seria uma s6: o prédigo € interditado ndo porque
dissipa, mas porque o faz em detrimento de outros a quem deveria salvaguardar. Se
ndo héa parentes, ndo ha porque priva-lo de fazer o que bem entenda.

Logo, a restricdo do raio de acdo do seu direito de dispor era condicionada a
existéncia de parentes passiveis de serem prejudicados.*®®

Insistindo, Maria Amalia Dias de Moraes afirma que a doutrina se apoiava no
artigo 160, 1, segunda parte para reconhecer a proscri¢do do abuso, podendo o lesado
defender-se, via desforco, quando autorizado, e via reparacéo.'®* Reforga-se assim a
presenca do instituto no direito patrio. Na jurisprudéncia, por exemplo, de ha muito é
considerado abuso a reiterada purgacdo da mora'®. Doutro bordo, trabalhando
especificamente com o exercicio anormal deduzido do artigo 100 daquele cédigo,
tem-se a seguinte ementa do Supremo Tribunal Federal:

Inteligéncia do art. 100 do Cddigo Civil; o que constitue abuso do direito é o
seu exercicio ‘anormal’; se o protesto de um cheque sem fundos é direito do
credor, a ameaca de exercé-lo para obrigar o devedor a pagar juros vedados

por lei, é um exercicio anormal desse direito.*®®

183 Do Abuso do Direito no Exercicio da Demanda. So Paulo: Saraiva & Comp., 1932, p. 50.

18 Do Abuso de Direito. Alguns aspectos. Estudos Juridicos. Ano XVIII. 43. S&o Leopoldo, RS:
UNISINOS, 1985, p. 26.

85 “Locacdo. Retomada por infracdo legal consistente no abuso do direito de emendar
reiteradamente a mora. Dissidio jurisprudencial ndo caracterizado. Recurso ndo conhecido.” (RE n.
67.349/GB, rel. Min. Xavier de Albuquerque, j. em 18.03.1974, v.u.). “Locag¢do. Abuso do Direito. Se
0 locatario, habitualmente so efetua o pagamento dos alugueres ap6s o requerimento de despejo
promovido pelo locador, o seu reiterado pedido de purgacio da mora pode ser havido como abuso de
direito.” (RE n. 26.122/SP, 12 T, rel. Min. Mério Guimaraes, j. 23.08.1954, v.u.)

188 Agr. Instr. n. 14.818/DF, rel. Min. Edgard Costa, j. em 05.06.1951, negaram provimento, v.u.
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2.2.5. Cddigo Civil Portugués de 1966

Reporta Inacio de Carvalho Neto®®’

, em apanhado de grande extensdo sobre o
abuso do direito nas mais variadas legislacdes, que, no direito portugués, o Cddigo
Civil de 1966 implicou a consagracdo do conceito. O artigo 334 daquele codigo
dispde que “é ilegitimo o exercicio de um direito quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim
social ou econémico desse direito.” Ainda assim, mesmo antes deste Codigo Civil,
promulgado pelo Decreto-lei n. 47.344, de 25 de novembro de 1966, cuja inspiracéo
para o artigo 344 adveio do artigo 281 do Cédigo Civil Grego™®, a jurisprudéncia
portuguesa, tanto como as dos demais paises ocidentais, a exemplo da Franca e do
préprio Brasil, vinha aceitando, talvez com reticéncia e em hipdteses absolutamente
gritantes, caricatas por assim dizer, a vedacdo do abuso como uma exigéncia
inafastavel da ordem juridica.

Neste particular, observa-se uma evolucdo com relacdo ao exercicio do direito
e suas consequéncias para terceiros, numa constante que terminou por remodelar a
concepcgdo do “neminem laedit qui suo jure utitur”. Alias, lembre-se que mesmo o
Codigo Seabra — Codigo Civil de 1867 — pontualmente fazia mencdo a vedagdo do

abuso™®, valendo lembrar o artigo 141: “O poder dos pais, quanto a pessoa dos

187 Abuso do Direito. 5% edigdo. 12 reimpress&o. Curitiba: Jurua Editora, 2010, p. 40.

188 BOULOS, Daniel M. Abuso do Direito no novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Método, 20086, p. 53.
189 Afirma-o Daniel M. BOULOS, com apoio em CUNHA GONCALVES. Abuso do Direito no
novo Cadigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2006, p 133, nota 11. Com efeito, compulsando este Gltimo,
especificamente sobre o péatrio poder, confira-se: “Por exemplo, atribuindo o art. 137° aos pais o
‘patrio poder’, isto é, os direitos deveres de reger e proteger os filhos, administrar-lhes os bens, dar-
lhes alimentos e ocupagdo conveniente (arts. 140° e 171°), é evidente que ‘legitima todos os meios
indispensaveis para esses fins, meios que o legislador ndo pode especificar de modo algum, por serem
variadissimas as circunstancias concretas de cada familia.” CUNHA GONGCALVES, Luiz. Tratado
de Direito Civil em comentario ao Codigo Civil Portugués. Vol. 1. Coimbra: Coimbra Editora
Limitada, 1929, p. 419. Se o autor afirma serem variadissimas as circunstancias concretas de cada
familia, variadissimas sdo as circunstancias do abuso de um modo geral, ndo s6 no segmento do
direito de familia. Dai porque claro, a evolugéo seria, como de fato, de redundar em clausulas gerais.
Por outro raciocinio, mas com o mesmo resultado: se os poderes instrumentais para a consecucdo de
um direito ndo sdo especificaveis, as formas de abuso também ndo. O artigo 12° do Codigo Seabra,
conforme refere CUNHA GONGCALVES, é uma cldusula geral, sem hipdtese de incidéncia
prefixada: “Isto mesmo quis o nosso legislador dizer dispondo no art. 12° que ‘toda a lei, que
reconhece um direito, legitima os meios indispensdaveis para o seu exercicio’.” CUNHA
GONCALVES, Luiz. Tratado de Direito Civil em comentario ao Codigo Civil Portugués. Vol. 1.
Coimbra: Coimbra Editora Limitada, 1929, p. 419. Nessa linha, doutrina mais antiga de COELHO DA
ROCHA, ao elencar as regras de interpretacdo diz: “Quando a lei auctoriza um fim, entende-Se
auctorizar os meios necessarios para conseguir esse fim.” E exemplifica: “Por isso, supposto que aos
menores seja prohibido contractar, comtudo, como se lhes permitte celebrar matrimonio, é
consequencia necessaria auctorisal-os para os contractos antenupciaes.” Instituicdes de Direito
Civil Portuguez. t. I. Sexta edi¢do. Coimbra: Imprensa da Universidade, 1886, p. 25.

74



filhos menores, ndo é sujeito a cautela alguma preventiva; mas, no caso de abuso, 0s
pais poderdo ser punidos, na conformidade da lei geral, e inibidos de reger as
pessoas e 0s bens de seus filhos, a requerimento dos parentes ou do Ministério
Publico.” Assere Tito Arantes, sobre a evolucdo da jurisprudéncia portuguesa, que
de referéncias fragmentarias a teoria foram, pouco a pouco, suprimindo uma Vvisao
que, de inicio, sustentava — como aponta acordao da Relagdo de Lisboa de 1887 —
“que ninguém responde pelo prejuizo causado no exercicio dum direito. ~190
Também assim, referiu-se ao acorddo de 1922, onde se afirmou categoricamente, que
“ndo se podia dizer que, procede immoralmente quem se apoia na lei, que pelo seu
lado se radica na moral. "

No entanto, depois, a mesma jurisprudéncia portuguesa comegou a aceitar a
doutrina do abuso do direito até sua consagracdo legal. Porém, Menezes Cordeiro,
autor de referéncia no civilismo portugués, frisa que o artigo 344° ndo emancipou a

jurisprudéncia de diversas manifestacdes de feicdo napoleonica.'®?

O rompimento de
certos diques se da pouco a pouco, nao bastando a legislacédo entronizar determinado
ideario. Acontece que o artigo 344° daquele Cddigo Civil influenciou o proprio

artigo 187 do atual Cdédigo Civil nacional.

2.3. O Codigo Civil Brasileiro de 2002

Sem embargo de todos os defeitos que se Ihe oponham, o atual cédigo civil é
uma realidade benfazeja no horizonte legislativo brasileiro. Malgrado o tempo de sua
tramitacdo, o que faria dele um cddigo ja ultrapassado, trouxe, mesmo para as
matérias em que nédo foi feliz, uma discussdo, uma efervescéncia que nada tem de
ruim.

Meérito de muitos, como toda obra de grande magnitude, mas cujo simbolo é o
jurista Miguel Reale, j& notabilizado por sua teoria ao tratar o direito como fato,
valor e norma, entendeu ser o artigo 113 o mais importante do Cédigo Civil de 2002.

A boa fé objetiva ndo como uma abstragdo, mas como um elemento legitimador da

1% ARANTES, Tito. O abuso do direito. Revista dos Tribunais. 100/355, p. 385.

191 ARANTES, Tito. O abuso do direito. Revista dos Tribunais. 100/355, p. 386.

192 «Qs tribunais portugueses, primeiro contra a prépria doutrina, admitiram a figura do abuso do
direito a partir da década de trinta; seria de esperar, com o apoio recebido da codificagdo de 1966,
um incremento rapido da sua aplicagdo. Isso ndo sucedeu. Fortes componentes de continuidade
cultural levaram a manutengdo de quadros préprios da segunda sistematica, de feicdo napole6nica,
defasados do pensamento juscientifico e estranhos ao Direito hoje em vigor.” Da Boa Fé no Direito
Civil. 3. reimp. Coimbra: Almedina, 2007, p. 887.
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experiéncia juridica’®™. Um elemento que sempre esteve 14, cada vez que um juiz,
argumentando com base na equidade, chamando a colagdo um argumento difuso de
justica, de moral, ou esgrimindo as grandes parémias tais como 0 “‘summum jus,
summa injuria”’, mitigando, modelando, acomodando interesses, diversas vezes com
apoio numa justica intuida, sentida antes de racionalizada.

Os erros porventura cometidos pela comissao constituem, sob uma perspectiva
otimista, oportunidade para discussdo e evolucdo do civilismo nacional. Entre
detratores e defensores, esta dialética podera, num futuro proximo, levar o direito

civil nacional a uma evolugdo sem precedentes.

2.3.1. O atual momento da civilistica nacional e o resgate dos valores

Deixando para tras as grandes digressdes, como justificador do titulo do item,
basta observar a quase onipresenca de boa fé objetiva, socialidade, lealdade, legitima
expectativa, abuso do direito, eticidade. Claro que o s6 fato de serem inovacdes
conceituais a reboque da nova codificacdo ja bastaria. Mas, além disso, o0s temas —
imbricados entre si — despertam interesse exatamente pelo resgate dos valores. O
resgate, ja iniciado pela Constituicdo Federal de 1988, traz rol expressivo de direitos
ditos fundamentais. A fundamentalidade estruturante da constituicdo, ou seja,
comunicando-se para todos os setores do texto constitucional, passou a influenciar
mais e mais o direito aplicado, chegando até ao desembocar duma nova codificacdo
civil.

Né&o se tenha a ingenuidade de achar que a fundamentalidade e uma aplicagéo
direta do texto constitucional sejam antidotos para todas as situagdes juridicas, até
porque diversas situacdes demandariam mais do Poder Executivo, de sua atividade
preventiva, orientadora, assistencial do que do Poder Judicidrio propriamente dito.
Mas esta aplicacdo direta, com fundo axiologico claro de fazer valer os principios da
Constituicdo, cumpriu o seu papel criando ambiente propicio para o surgimento de

um caodigo civil mais harménico com a carta de principios.

19 A boa-fé no Cédigo Civil. Revista de Direito Bancario do Mercado de Capitais e da
Arbitragem. 21. Ano 6. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 12.

76



2.3.2. A diferenca especifica entre o ato ilicito e o abuso do direito

Ja de plano, consigne-se que a analise da presenca ou ndo do abuso nunca sera
limitada a aspectos formais. Até poderdo, se for o caso, entrar no cOmputo, mas estes
guardam congruéncia com o ato ilicito em geral. Ou seja, a andlise do abuso do
direito sempre traz uma ponderacdo dos interesses em conflito com forte apoio
axiologico. Na verdade, € a questdo dos valores que justificard a decisao que tera de
ordinario, carater ad hoc.

Uma reflexdo lateral se coloca: a de que a evolugdo do abuso do direito em
direito privado corresponde, no direito administrativo, a evolucdo do conceito de
protecdo a legitima expectativa. Como sdo legalidades com polaridades invertidas,
para a legalidade civil, tudo podendo ser feito a excecdo do defeso em lei e, para a
legalidade administrativa, nada podendo ser feito, exceto o consignado em lei, o
crescimento duma analise substancial para além duma legalidade de superficie nos
dois campos acaba por enfatizar conceitos diversos, mas profundamente imbricados,
cujo elemento de conexdo é a propria boa fé. Com apoio em Almiro do Couto e
Silva, o que se constata em termos de direito administrativo é que se, outrora, 0
principio da legalidade era incontrastavel, passou a encontrar limites para preservar
situacGes em que, com o passar do tempo, a injustica se afirmaria, tornando nulo o
ato entdo tomado por legal, desconsiderados os seus efeitos para quem ndo havia
dado causa, nem podia exercer o exame daquela legalidade.’® Interessante que o
mesmo Estado liberal burgués que predicava o laissez faire, quando das intervencdes
estatais, era inflexivel. Uma legalidade sem matizes, ja& que os julgadores eram
verdadeiros autdbmatos. Ao passo que hoje, quando se fala em certas situacGes, a
legalidade pode sim ceder espago a seguranca juridica entendida, menos como uma
aplicagéo autista da lei, mais como uma ponderacéo sobre os interesses em conflito,
prestigiando situaces de fato que o tempo consolidou e cuja mantenca, longe de
ferir, acaba por atender ao interesse publico.'*

No entanto, a figura da supressio, aquisicdo de direitos perfeitamente

defensaveis pelo transcurso do tempo, ndo é acolhida no direito administrativo;

19 COUTO E SILVA, Almiro do. Principios da legalidade da administragdo publica e da seguranca
juridica no estado de direito contemporaneo. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio
Grande do Sul. v. 57. Porto Alegre, 2004, p. 15.
1% COUTO E SILVA, Almiro do. Principios da legalidade da administragdo publica e da seguranca
juridica no estado de direito contemporaneo. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio
Grande do Sul. v. 57. Porto Alegre, 2004, p. 31.

77



acolhido é o valor que ela encerra. Isto porque, ndo é o particular que adquire o
direito pelo transcurso do tempo, mas o Estado que perde a potencialidade — mais
um dever do que um poder — de anular tais atos. Esta sutileza é fundamental porque,
entdo, o sistema aparta as nulidades de direito privado daquelas de direito publico.

No entanto, a protecdo da legitima confianca e da boa fé vem sendo encarecida
em ambos 0s segmentos.

A diferenca especifica entre o ato ilicito (art. 186) e o abuso do direito (art.
187) repousa, primeiro, na exigéncia para a primeira figura da presenca do elemento
subjetivo, culpa ou dolo. Vale lembrar que a responsabilidade subjetiva ainda é o
padrdao do Codigo Civil, malgrado a evidente importancia do artigo 927, p.u. desse
diploma. Segundo, a intuitiva diferenca consistente na constatacdo de que a ilicitude
na primeira figura implica um rompimento direto do perimetro legal. Na segunda
figura, o abuso do direito é a mens legis a ser atacada. Ndo ha o rompimento do
perimetro legal, ha na verdade uma quebra antijuridica da prépria finalidade do
dispositivo.

Cabe aqui um paralelo. Suponha-se que para cada ilicito civil houvesse um tipo
especifico tal como no Direito Penal. O ato ilicito representa a conjugacdo do verbo
tipico com dolo ou culpa. Ja o abuso do direito implica , sem execu¢do do elemento
material do tipo, chegar-se aos mesmos resultados antijuridicos que o sistema de
direito ndo aceita. Exaurir o tipo, sem lhe conjugar os verbos.

No entanto, todo direito subjetivo, mais, toda posicdo juridica possui uma
finalidade dentro do conjunto. Se a propriedade, para ficar no historicamente
emblematico, possui uma funcdo social, sua fruicdo deve formalmente atender a
norma que diz como atingir essa mesma fungdo. E, indo mais além, o seu uso deve
estar consoante com a nocdo de socialidade. Desdobrando com outro exemplo:
sabedor de antemdo da data da visita 0 genitor guardido, injustificadamente, nédo
disponibiliza o pequeno no local para que o outro mantenha o contato. Isto é ato
ilicito. Agora, necessitando o pequeno de uma consulta médica, em carater ndo
urgente, marca o guardido para o exato dia da visita de modo a atrapalhar o contato,
criando uma justificativa falsa para a auséncia. Parece aqui presente a figura do
abuso do direito. E dever do guardido zelar pela satde do filho, ndo resta divida.
Logo, se é dever, a lei evidentemente o0 autoriza a marcar consultas e levar o filho ao

médico. Mas, tratando-se de consulta de rotina, ndo urgente, marcar na exata data da
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visita implica , fazendo transparecer um cuidado, privar o outro do contato rotineiro
que lhe é devido; ademais porque &, sobretudo, contato para bem da propria crianga.

O caso ndo é de simulacéo porque a consulta é real, o motivo idéneo. Acontece
que, aproveitando este mesmo motivo, o guardido insere um movel animico paralelo
ao ensejo da consulta. Por que néo atrapalhar a visita do meu (minha) ex-marido (ex-
mulher)? E exatamente por isso, pelo que seu exame exige de analise valorativa, de
cotejo dos interesses em conflito, que o abuso do direito implica um exercicio de
sensibilidade juridica, via de regra mais intenso do que o ato ilicito. Exatamente por
isso, também, o manejo da figura e as reflexBes ao seu respeito implicam um
repensar das finalidades das normas em analise, abarcando no final das contas os
préprios vetores principioldgicos centrais do sistema positivo. Isto € uma forca e uma
miséria. Uma forca porque torna a figura de muito maior alcance com digressoes
profundissimas sobre as causas e as finalidades sociais das regras e do sistema em
geral, e uma miséria na medida em que a tentacdo de sua vulgarizacdo e de uma
argumentacdo meramente retdrica, dissociada de densidade técnica é bastante grande.
O lidar com ideias e conceitos importantissimos, porém um tanto rarefeitos, ja que
sua largueza ainda é objeto de debate e pontuada de clausulas gerais, da azo a alguma
inseguranca. E fato.

Mas também ¢é fato que os ganhos oriundos da popularizacdo do abuso do
direito excedem, em muito, suas eventuais perdas.

No que tange as figuras afins ao abuso do direito, a fraude a lei e o conflito de
leis, possuem menor extensdo. Evidentemente, séo figuras setorizadas e que nao
possuem o conddo de levar a uma reflexdo do préprio sistema de legalidade.

Confira-se: (i) a fraude a lei, na verdade, ¢é ato ilicito do tipo constante do
artigo 186 do Cdédigo Civil atual porque o negécio juridico indireto dissimula uma
colisdo frontal com a lei; (ii) a colisdo de direitos, se pensada como colisdo de leis,
tem perfeita solucdo ja esquematizada na doutrina e, por outro lado, se pensada como
efetiva colisdo de direitos subjetivos, o que existira € uma solucdo nos moldes do

196

preconizado pelo artigo 335 do Codigo Civil portugués™, perfeitamente manejavel

também em nosso direito. Por exemplo, no concurso de credores prevalece o par

19 “4rtigo 335°- Colisdo de direitos

1. Havendo colis@o de direitos iguais ou da mesma espécie, devem os titulares ceder na medida do
necessario para que todos produzam igualmente o seu efeito, sem maior detrimento para qualquer
das partes.

2. Se os direitos forem desiguais ou de espécie diferente, prevalece o que deva considerar-se
superior.”
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conditio creditorum, mas a igualdade pressupfe que se atenda aos critérios
prefixados na propria lei. Assim, também pensando em hipotecas sucessivas
prevalece a ordem cronoldgica da averbacéo (artigo 1.422 do Codigo Civil atual). Ja
estd estabelecida uma hierarquia com base em alguns critérios previamente

esquematizados.

2.4. Inflexdes do artigo 187 nas relacdes familiares

O direito de familia ndo trabalha, ao contrario de outros ramos do direito
privado, essencialmente com normas dispositivas. Trabalha com grande numero de
normas ditas cogentes ou de ordem publica. Dai, até o conceito de negdcio juridico
em direito de familia teria um alcance restrito. O casamento, por exemplo. Multiplas
teses ha sobre sua natureza juridica, inclusive dizendo-o negdcio juridico, mas seus
efeitos sdo aqueles dispostos na lei. Em suma, a manifestacdo de vontade existe para
a eclosdo do ato, mas os seus efeitos prioritariamente sdo dados por lei.

Especificamente acerca das inflex6es do artigo 187 do Cddigo Civil no direito
de familia, estas se ddo mais em termos de deveres, menos em termos de pretensdes
(direitos subjetivos). Se pretensdes podem existir entre os conjuges, pensando no
poder familiar sobretudo do angulo do sujeito de direitos, a crianca e o adolescente,
0 caso € mais de deveres. A compostura do poder familiar traz esta tbnica. Outro
dado que interfere na aplicacdo do abuso do direito para esse setor é sua forte
previsdo em normas de direito publico, Codigo Penal (Capitulo Il1l, Dos Crimes
Contra a Assisténcia Familiar, artigos 244 a 246 e Capitulo IV, Dos Crimes contra o
Patrio Poder, Tutela ou Curatela, artigos 248 e 249), Estatuto da Crianca e do
Adolescente (artigos 230, 232, 237, 238, 249) e da propria Constituicdo Federal. Dito
isto, € oportuna a critica de Anderson Schreiber para quem a boa fé objetiva — e o
abuso do direito é seu desdobro — tem assumido, em diversos julgados, feicdo sem
técnica, mais simbdlica e argumentativa, sobretudo em casos nos quais era
desnecesséria sua utilizacdo para a adequada solucéo.

Com efeito, a boa fé objetiva tem sido, em varias ocasides, menos um conceito
técnico-juridico e mais uma “cldusula de estilo na fundamentagéo judicial”.**" Na

verdade, com apoio em Menezes Cordeiro, 0 que constata 0 monografista é a boa fé

970 Principio da Boa-Fé Objetiva no Direito de Familia. Familia e Dighidade Humana. Anais do V
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: 10B Thomson, 2006, p. 130.
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objetiva ndo como instituto juridico comum, mas como fator cultural ligado a uma
forma de ver o direito.’*® Um alcance improprio que, por exemplo, implicaria uma
substituicdo a propria principiologia constitucional seria usar o conceito civil do
artigo 113 como apanagio para trabalhar a equidade, a igualdade, a dignidade da
pessoa humana, a solidariedade, sem confundi-la com a boa fé subjetiva'®. Esta
imiscuicdo implica perda do proprio potencial da figura. Ademais, num grato
exercicio de acuidade, observa ele, que no direito de familia uma eventual tutela da
expectativa ou da legitima confianca é limitada pelo préprio conceito de melhor
interesse da crianga. N&o raro a expectativa da crianca, do sujeito de direitos, nada
poderd gerar em face de que a consecucdo do melhor interesse propbe solucao
diametralmente oposta. 2%

Aqui, a feicdo negocial da boa-fé objetiva ndo cabe. Em temas de
normatividade cogente, pensar na protecdo da expectativa, sé faz sentido se atender
a finalidade legal.

Sobre a consideracdo da capacidade do sujeito de direitos, anote-se que, claro,
a crianca tem sua vontade respeitada, mas nao pode ter sua vontade entronizada, sob

pena de o julgador estar transferindo a ela responsabilidade que Ihe cabe, a ele. Em

1% O Principio da Boa-Fé Objetiva no Direito de Familia. Familia e Dignidade Humana. Anais do V
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006, p. 142.

199 por exemplo, os efeitos do casamento putativo com relagéo aos filhos nada tém que ver com a boa
fé objetiva, mas com a prioridade absoluta da filiacdo, malgrado a nulidade que, sabidamente, em
direito de familia assume compostura um tanto diversa daquela negocial. J& com relagcdo ao cdnjuge
de boa fé, logicamente, falando-se em putatividade, a boa fé sé pode ser a subjetiva.

20 “Ng esteira da expansio da boa-fé objetiva, tem-se entendido que a clausula geral vedaria esta
acdo negatoéria, por representar venire contra factum proprium da parte do pai presumido, que,
rejeitando a condicdo que, de fato, exercera, violaria a legitima confianca do filho. Tal
comportamento afrontaria a boa-fé objetiva incidente sobre aquela relagdo familiar, ou um dever
mais amplo de solidariedade no ambito da familia.

Parece, todavia, que a construcdo tem, ai, a finalidade ndo de tutelar a confianca, mas, de proteger o
melhor interesse da crianca, assegurando, de alguma forma, sua formacgdo, seu sustento, sua
educacdo com o auxilio da figura paterna. Tanto é assim que irrazoavel seria sustentar a vedacao a
acdo negatoria de paternidade proposta por aquele que, ndo sendo pai biolégico, fosse desprovido de
condicBes pessoais de assumir a paternidade de forma saudavel a crianca. E em nada importaria,
nesta situacéo, a expectativa da crianca, legitima ou ndo, no sentido daquela paternidade, ja que,
fora das relagdes bioldgicas, a atribuicdo do qualificativo paterno depende, sempre, daquilo que
consiste objetivamente no melhor interesse da crianca.” O Principio da Boa-Fé Objetiva no Direito de
Familia. Familia e Dignidade Humana. Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. So
Paulo: IOB Thomson, 2006, p. 140. Observacdo que se impde, entretanto, é aquela de que esse
raciocinio exemplar tracado pelo autor deve ser posto na perspectiva do artigo 23, do ECA, a predicar
que “a falta ou caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou a
suspensdo do poder familiar.” Assim, a falta de condicdes pessoais do pai deve ir para além da mera
precariedade de recursos, pena de inconsisténcia e de utopia vazia, porque a negativa de paternidade
de uma crianga pobre ndo necessariamente lhe abrira as portas da adocéo, até por conta da mae. Nada
garante que terd o petiz algum beneficio com a privacdo da paternidade de alguém de sua condigdo
social.
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sintese, estaria malbaratando a jurisdigdo. A prdpria ideia de cogni¢do adequada
cairia por terra se a legitima expectativa de alguém, absolutamente incapaz para 0s
atos da vida civil, fosse o critério central para o desate de uma disputa de guarda.
Isto, para ficar no exemplo 6bvio.

A legitimidade da expectativa pode ou ndo coincidir com o melhor interesse. E
0 que efetivamente interessa.

Entretanto, sobre 0 excesso no manejo da boa fé objetiva como elemento de
consolidacdo de principios constitucionais, Anderson Schreiber diz que em diversos
casos a incidéncia direta de principios constitucionais anteciparia a solugdo, mesmo
em casos em que a boa-fé objetiva tem convergéncia com a solugdo avistada pelo
principio constitucional, ou seja, “mesmo em caso de convergéncia, fundamentada
em normas mais elevada sob o ponto de vista da hierarquia do sistema juridico
vigente, caracteristica importantissima na sua conserva¢dao. »201

Posicdo oposta possui Bruno Miragem, trabalhando exatamente com esta
possibilidade e lIhe rendendo encémios na especificidade da clausula geral do artigo
187 que tratando do abuso do direito, invariavelmente, trata da boa-fé objetiva.?*

N&do ha, ao menos a primeira vista, o problema hierarquico colocado por
Anderson Schreiber porque os principios, sendo comandos de otimizagdo, possuem
aplicacdo que pode ser modulada, e forte apreensdo dos elementos concretos do caso.
Assim, numa ponderacdo de interesses em jogo, uma determinada conduta que
objetivamente atenda ao melhor interesse da crianca ndo serad abuso de direito. Este,
uma clausula geral que, ndo possuindo consequente prefixado, também detém
maleabilidade de aplicacdo a luz do caso. Na verdade, os principios constitucionais
como normas de maior hierarquia poderiam preencher de contetdo as clausulas

gerais, como € o caso do artigo 187 do Cadigo Civil.

201 O Principio da Boa-Fé Objetiva no Direito de Familia. Familia e Dignidade Humana. Anais do V
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006, p. 143.

22«4 clausula geral do artigo 187 do Cédigo Civil constitui norma juridica que permite, por
intermédio de sua interpretagdo e concregdo, irradiar os efeitos da protecdo dos direitos
fundamentais as relagGes privadas. Neste sentido, a relativa indeterminacdo dos limites ao exercicio
dos direitos subjetivos previstos na norma faz com que devam ser concretizados mediante o recurso
interpretativo ao sentido de maxima efetividade aos direitos fundamentais. A adequacéo da clausula
geral do artigo 187, a permitir a eficacia dos direitos fundamentais, por outro lado, decorre do fato
de ndo exigir dano em seu suporte fatico — evitando que a tutela de direitos fundamentais, como
direitos subjetivos publicos, fique restrita a critério de Direito Privado.” Abuso do Direito: proteco
da confianca e limite ao exercicio das prerrogativas juridicas no direito privado. Rio de Janeiro:
Forense 2009, p. 247.
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Assim, o problema parece ndo ser de concorréncia entre 0s argumentos, mas de
realmente compreendé-los na aplicacdo setorial da infancia e juventude. De qualquer
forma, a critica de uma vulgarizacdo de determinados mecanismos, cuja apreensao
conceitual € um tanto esquiva, € de todo procedente. Esses mecanismos nao deixam
de ser técnicos e exigir um énus argumentativo como tudo em direito aplicado. Os
principios ndo sdo uma panaceia, assim como ndo sdo as clausulas gerais. O que
acontece € um mau vezo de pontuar ideologicamente a decisdo quando ja ha
comando-regra dispondo sobre o tema. Ora, submeter crianca sob sua autoridade a
constrangimento constitui afronta ao principio do melhor interesse e ao mesmo
tempo poderia, incidindo a idéia subjacente ao principio, constituir abuso de direito
do artigo 187 por exceder manifestamente fins sociais do poder familiar. Mas nada
disso é necessario mesmo havendo convergéncia, como se observou acima. Existe
regra no ECA a respeito, no artigo 232. Bastard definir in casu o que é
constrangimento, mas isso dispensa recurso aos principios.

No que tange a dicotomia direito patrimonial & direito existencial, talvez ela
padeca de uma imprecisao muito grande, até porque ndo se pode dizer que o direito
patrimonial € menor na préatica para o futuro daquela crianca, daquele adolescente.
Muitas vezes, como é evidente, estdo absolutamente misturados, sem possibilidade
de preciso seccionamento, 0s interesses patrimoniais e existenciais. Mesmo assim,
cumpre ter em conta esta divisdo. O que interessa nela, ainda com espeque na
cognicdo adequada, é que para 0s aspectos patrimoniais 0 juiz — no mais das vezes —
podera confortavelmente decidir sem consulta a equipe multidisciplinar.

A bem da verdade, muito mais operativa é a dicotomia abuso de direito na
conjugalidade & abuso de direito na parentalidade. Essa a grande dicotomia do
direito de familia atual: conjugalidade & parentalidade. Por conseguinte, na relacdo
de conjugalidade (abrangendo tambeém a unido estavel) poder-se-ia falar em protecéo
da legitima expectativa muito mais tranquilamente, de modo que, como néo € raro, 0
abandono no altar, poderia gerar direito & indenizacdo por quebra do dever de
conduta objetivamente considerado. Outra situagéo, dada por Cristiano Chaves de
Farias, seria aquela consistente numa mitigacdo do carater irrepetivel dos alimentos.
Assim, a mulher divorciada que recebe pensdo do ex-marido e oculta a constituicao
da nova entidade familiar, praticando ato ilicito stricto sensu (ndo abuso de direito),
ndo poderia ver a irrepetibilidade da verba alimentar afastada em abono da boa fé
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objetiva??®® Outro exemplo, citado pelo mesmo autor, seria aquele ja julgado pelo
STJ (REsp n. 701.902/SP, rel. Min. Nancy Andrighi), consistente na clausula de
renuncia a alimentos, cuja hipotese de posterior ajuizamento da acdo para esse fim, é
vedada pela proibicdo do comportamento contraditério®®.

Ja a relacdo de parentalidade sofre os influxos de normas superiores,

remodelando a boa fé objetiva®®

de maneira singular.

Neste particular, é interessante a divisdo dada por Jones Figueirédo Alves,
tratando do abuso no direito de familia exatamente na drbita do poder familiar.
Dividiu ele as possibilidades, tripartindo 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. 206 De tal
modo, haveria abuso na primeira vertente, no caso de alienacdo parental, de exercicio
emulativo da guarda contra o genitor ndo guardido. Claro que, de um sé lance,
pensando também no direito da crianga a convivéncia com o outro genitor, haveria
abuso de direito na segunda vertente. Esta também se constata no desrespeito a
individualidade da crianca e do adolescente, nos casos de castigo imoderado, dentre
outras hipoteses. Por fim, a terceira hip6tese proposta por Jones Figueirédo Alves
seria 0 abuso diante da comunidade parental, do circulo afetivo daquela crianca.

Cumpre notar que, na esteira das evolugbes legislativas na matéria, essa
terceira hipotese hoje esta fortalecida pelo artigo 25, pardgrafo unico, do ECA,
introduzido pela Lei n. 12.010/2009: “Entende-se por familia extensa ou ampliada
aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal,
formada por parentes proximos com o0s quais a crianca ou adolescente convive e
mantém vinculos de afinidade e afetividade.” O conceito de familia extensa,
indubitavelmente, favorece esse pensar.

Ainda sobre a incidéncia do abuso do direito em questbes de parentalidade,

pode-se pensar novamente com o exemplo do direito de visitas: marcadas

203 \ariacBes do Abuso do Direito nas Relagdes de Familia: o venire contra factum proprium, a
supressio/surrectio, o duty to mitigate the loss e a violagdo positiva do contrato. Familia e
responsabilidade: teoria e préatica do direito de familia. Rodrigo da Cunha Pereira (coord.) Porto
Alegre: Magister/IBDFAM, 2010, p. 211.

204 \/ariagBes do Abuso do Direito nas Relagdes de Familia: o venire contra factum proprium, a
supressio/surrectio, o duty to mitigate the loss e a violagdo positiva do contrato. Familia e
responsabilidade: teoria e pratica do direito de familia. Rodrigo da Cunha Pereira (coord.) Porto
Alegre: Magister/IBDFAM, 2010, p. 213.

205 E ela é perfeitamente modelavel por ser uma cléusula aberta.

2% Abuso de Direito no Direito de Familia. Familia e Dignidade Humana. Anais do V Congresso
Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: 10B Thomson, 2006, p. 489.
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judicialmente as visitas, suponha-se a cada quinze dias, as partes, por qualquer
motivo, tenham efetivamente utilizado de periodicidade menor, com o ndo guardido
visitando a cada dez dias, suponha-se. Ora, a reiteracdo deste comportamento, com a
anuéncia do guardido, ndo poderia gerar um direito, uma expectativa - aqui sim —
passivel de ser protegida? Tanto da parte daquele que visita quanto da crianga?
Parece que sim. E, portanto, a variagdo inopinada dessa rotina constituiria abuso de
direito, sem embargo do estabelecimento das visitas, algo diverso, pelo Judiciario.

A grandeza e as implicagdes tedricas e praticas do abuso do direito ainda estao
por aprofundar, mas sua latitude abrangente é reconhecida pela doutrina.*®” Claro
que, mais e mais, num direito prenhe em complexidades, certos conceitos ganham
especificidades, tais como as nulidades e o abuso do direito que, no direito de

familia, exigem uma finura juridica um tanto diferenciada.

207 Aplicacdo transversal na expressio de Bruno MIRAGEM. Abuso do Direito: protecdo da
confianca e limite ao exercicio das prerrogativas juridicas no direito privado. Rio de Janeiro: Forense
2009, p. 246.
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CAPITULO 11l. INTERVENCAO JUDICIAL NA FAMILIA — DIMENSAO
PATRIMONIAL

3.1. Patriménio familiar e patrimoénio exclusivo dos filhos

J& se mencionou a necessidade de uma nova metddica para as relacGes
existenciais. Ja se mencionou o fato de que os aspectos patrimoniais ndo podem
servir de Unico critério de desate para lides com este conteido. No entanto, a posi¢éo
subalterna dos aspectos patrimoniais ndo elimina sua importancia, 0 que acontece é
que devem ser encarados por prisma novo, servientes da dignidade da pessoa
humana, a qual, alias, ndo se protege sem determinada quantidade de recursos
materiais. Logo, ndo se trata de contradicdo esses aspectos serem tratados aqui,
enquanto funcionalizados eles também, isto €, postos a servico dos sujeitos de
direito: as criancas e os adolescentes. Se hd um estatuto juridico do patriménio
minimo como garantia existencial claramente este predicado, o patriménio, nao
naquilo que sobeja, mas naquilo que garante as condi¢bes elementares de vida e
desenvolvimento sadio, guarda lago com os aspectos existenciais.

Alids, mesmo aquilo que sobeja se pensado como garantia para um futuro
incerto, como todo futuro suscetivel de reviravoltas, indica a absoluta necessidade de
protecdo patrimonial dos filhos, assim como dos incapazes em geral. Se a
personalidade e seus direitos sdo maiores que o patrimdnio (relacbes patrimoniais)
deve-se compreender como um desenvolvimento da capacidade de direito, inerente
ao ser pessoa.

Além do mais, ndo se trata apenas de proteger grandes fortunas, mas também
de proteger o pequeno patrimonio, o amealhar de “pequenos haveres”.*®® Logo, uma
visdo social do direito ndo pode esquecer que também os menos abastados possuem
questdes patrimoniais a serem resolvidas. Exatamente para eles, de modo geral, a

protecdo juridica se faz mais importante.?”

298 para isso, alias, Nestor DUARTE chegou a defender uma disciplina especifica para a protegdo
patrimonial do incapaz pobre. Prote¢do juridica dos bens de incapazes. Tese (doutorado). Sdo
Paulo: Fac. de Direito da Univ. de S&o Paulo, 1988, p. 07.

29 Brigaria entdo, com 0s objetivos de protecdo que o menos afortunado n&o tenha suas pequenas
economias protegidas, que poderiam ser revertidas para sua educagdo e sadde, dentre outros aspectos
existenciais fundamentais. DUARTE, Nestor. Protecdo juridica dos bens de incapazes. Tese
(doutorado). Sdo Paulo: Fac. de Direito da Univ. de Sao Paulo, 1988, p. 07.
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Das defini¢Bes doutrinarias sobre este que € o eixo central de relagdes juridicas
ativas e passivas, e elemento determinante na concepcdo de diversos institutos®,
calha frisar serem seus elementos, desde uma perspectiva tradicional, os seguintes:
valor econdmico®*!, denominacéo coletiva®'?, referimento a um sujeito.

Concernente ao referimento a um sujeito ,esclareca-se: o patrimonio nada mais
é do que o elenco das relagdes patrimoniais listaveis, mas ndo é ele submetido a uma
disciplina unitaria. Observa-se que cada elemento que o compde representa uma
prépria individualidade, apresenta sua propria disciplina e sua prépria defesa
juridica.?!® Tanto assim que dessas multiplas relacdes pode haver créditos com e sem
garantia fidejussoria, débitos com e sem garantia real e, como ndo se ignora, as
manobras processuais para tutelar esses créditos diferem conforme exista ou nao
garantia, e conforme o tipo desta. O que possuem em comum é estarem vinculadas a
um determinado sujeito. SO isso, no entanto, ndo diferencia patrimoénio de
universalidade de direito (art. 91) e, como se nédo bastasse, esse referimento a um
sujeito vem deixando de compor a definicdo de patriménio, ja que nao explica a
heranca jacente, a sociedade de fato e o patriménio familiar enquanto tal.

Assim, patrimonio deve ser relido hodiernamente menos de maneira subjetiva e
abstrata, enquanto dependente da personalidade, e mais num sentido objetivo e
realista.”* Sua diferenca em relacdo a universalidade de direito — abstracdo que
compreende direitos adquiridos e aqueles potencialmente a adquirir, tal como um

receptaculo pronto a receber valores positivos ou negativos®®® — descansa na exata

219 Responsabilidade civil, sucessdo mortis causa, concurso de credores, insolvéncia civil, direito das
fundagGes, a propria teoria da empresa trabalha com o conceito de patrimdnio, porque atividade
econdmica organizada para a producdo ou circulacdo de bens pressupde uma massa destacada posta
para aquele proposito. A azienda é um patrimonio de afetacéo, vinculado a atividade empresarial.

“1 Bem e patriménio, portanto, ndo constituem a mesma coisa. Bem é tudo o que é suscetivel de tutela
juridica e patrimdénio ou bens patrimoniais refere-se a uma particular categoria do género bem.
BIONDI, Biondo. Patrimonio. Novissimo Digesto Italiano. XII. a cura di Antonio Azara e Ernesto
Eula. Torino: UTET, 1957, p. 615.

212 Uma plural agregacao de bens aferiveis economicamente, como um substantivo coletivo.

23 BIONDI, Biondo. Patrimonio. Novissimo Digesto Italiano. XII. a cura di Antonio Azara e
Ernesto Eula. Torino: UTET, 1957, p. 616.

214 SALAZAR, Luis Bustamante. El patrimonio. Dogmatica juridica. Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 1979, p. 31.

215 JOSSERAND apud SALAZAR, Luis Bustamante. El patrimonio. Dogmética juridica. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 1979, p. 29. O mesmo autor reporta que parte da doutrina afasta a idéia de
gue patriménio seria o conjunto de relagBes juridicas ativas e passivas do sujeito porque se 0
patrimoénio é a garantia do credor, isto implicaria em dizer um absurdo, que também as dividas
garantem. Logo a nocéo seria falsa e obscura. No entanto, o que esse computo do passivo significa é
gue o patrimdnio é uma realidade dinamica pendente de mutacGes e, na verdade, levar em conta o
passivo é a medida da real capacidade de solvéncia do sujeito, logo, o patrimbnio encarado como
meramente relacdes ativas € irreal, inclusive no dia-a-dia dos negécios e obtengdes de crédito em
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afetacdo dos bens. Esta funcionalizacéo passa a figurar como o elo comum, no lugar
de um sujeito, de cuja capacidade de direito essas relacdes sejam meros satélites. Até
porque, se patriménio fosse a totalidade do conjunto de bens e direitos de uma pessoa
tdo sd, cada um sé poderia possuir um patriménio o que ndo € verdade. O proprio
regime legal de bens do casamento o demonstra: ha uma parte afetada a sociedade
conjugal e outra ndo, exclusiva daquele conjuge.

N&o é s6. Se o patrimdnio é uma universalidade de direito abstrata, a s
existéncia de um passivo ndo eliminaria a sua existéncia. Pode até existir inventario
negativo, ja que inventariar equivale a arrolar uma série de obrigacBes, mas
patriménio negativo é uma contradicdo, até porque o patrimdnio negativo nao é
sucessivel, ja por conta do beneficio de inventario. Além disso, a expressdo

’

“patrimonio” designa a garantia dos credores, com bens presentes e futuros (art.
957) e o patrimbnio negativo nada garante. Auséncia de garantia ndo é garantia
negativa, sob pena de se eliminar elemento nuclear de seu sentido, a garantia.
Patrimdnio familiar®®, & luz das afirmagdes acima, é aquele conjunto de bens e
direitos que responde pela garantia de manutencdo da familia, fruto do regime
matrimonial escolhido, somado a obrigacdo de ambos 0s genitores concorrerem para
o sustento dos filhos (art. 1.568). Justifica-se este adendo porque as obrigagdes
comuns impactam no patriménio familiar, ndo meramente no patrimonio individual

4217

do cbnjuge, conforme o artigo 1.664°"", até por interpretacdo a contrario sensu do

geral. Com razdo o autor fala da “dindmica interna” do patrimdnio. Veja-se: SALAZAR, Luis
Bustamante. . El patrimonio. Dogmaética juridica. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1979, p. 41-
42.

216 O patriménio familiar, como massa de bens afetada as finalidades da familia, guarda pontos de
contato com o vetusto instituto do dote. A diferenca essencial entre ambos os institutos é que o dote
era necessariamente aportado para suster o peso do matriménio e, o patrimdnio familiar por sua vez
atribuido a um ou outro cdnjuge para destinar a utilidade retirdvel do bem a vantagem da familia.
GABRIELLI, Giovanni. Patrimonio familiare e fondo patrimoniale. Enciclopedia del diritto.
XXXII. Direzione di Costantino Mortari e Francesco Santoro-Passarelli. Milano: Giuffre, 1982, p.
293. Sobre o dote, o art. 280 do Cddigo Civil de 1916: “Art. 280.0 dote pode compreender, no todo,
ou em parte, 0s bens presentes e futuros da mulher. Pardgrafo Gnico. Os bens futuros, porém, s6 se
consideram compreendidos no dote, quando, adquiridos por titulo gratuito, assim for declarado em
clausula expressa do pacto antenupcial. ”Sobre o patriménio familiar ainda: TEDESCHI, Guido. El
regimen patrimonial de la familia. Trad. Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin. Buenos
Aires: E.J.E.A., 1954, p. 83.

27 A previsdo do artigo 1.664 contém uma regra geral para a sociedade matrimonial, muito embora
conste especificamente para o regime da comunhdo parcial. Ora, para o regime da comunh&o universal
é perfeitamente aplicavel por forca do art. 1.670 que manda aplicar para a administracdo de bens
aquilo que consta do regime da comunhéo parcial. No regime de participacdo final nos aquestos, ora
0s aquestos pressupde a contabilidade a liquidar e excluir o passivo comum, nos termos do art. 1.677
e, para o regime da separagdo de bens a distribuicdo dual dos 6nus familiares é dispositiva, a exigir
pacto antenupcial em contréario para ndo se operar, nos termos do art. 1.688. Finalmente, o art. 3°, da
Lei n. 4.121, de 27.08.1962: “Art. 3°. Pelos titulos de divida de qualquer natureza, firmados por um
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art. 1.666 do Codigo Civil. O patrimo6nio familiar como garantia das obrigacGes
convertidas em proveito da familia, historicamente, tem influéncia de uma presuncéo
hominis muito particular que lhe outorga uma forca expansiva significativa, o0 que
pode gerar situacdes dificeis de aceitar atualmente. Cuida-se da presuncdo muciana
cuja origem remonta ao direito romano, e se |4 tinha uma conotacdo, o evolver do
tempo a fez adquirir outra diversa.

Explica Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka que, com base em
raciocinio originalmente articulado por Quintus Mucius Scaevola, os bens adquiridos
pela mulher casada, na constancia do casamento, presumiam-se originarios dos
recursos do marido ou de quem tivesse a potestade sobre ela. No caso das mulheres
casadas com homem alieni juris, a mulher ficava submetida ao sogro no casamento
cum manu. Muito bem, a presuncao tinha um sentido evidente, porque mulher ndo
era sui juris e, portanto, patrimonio nao poderia ter.”*® Aliés, a propria etimologia de
patriménio advém de pater, conforme Biondi; por certo sendo este 0 motivo.**

De tal sorte, a presuncdo seguia a légica de poder econémico de seu momento
historico, representando corretamente 0 que acontecia ha maci¢a maioria dos casos.
Além disso, “tinha por objetivo resguardar a honra da mulher casada, impedindo
que sobre os bens que ela adquirisse pudesse recair qualquer pecha.” Se a
capacidade de direito (note-se que, aqui, se estd para muito além da incapacidade
relativa da mulher do inicio do século XX) sé a detinha 0 homem sui juris, a mulher
adquirir bens por si sé poderia dar margem a uma série de ilagdes, 0 que a presuncao
acabava por obviar, mantendo o poder patrimonial nas maos do marido e protegendo-
a nos negdcios, ja que o prejuizo por ela sofrido o seria por ele, aquele que se
presumia a fonte dos recursos da mulher. Todavia, a presun¢gdo muciana passou
depois a ser utilizada como um mecanismo contra uma provavel fraude contra

credores: 0 marido transferiria recursos & consorte em simulacio.??° S&o comuns, no

sO dos conjuges, ainda que casados pelo regime de comunh&o universal, somente responderdo 0s
bens particulares do signatdrio e os comuns até o limite de sua mea¢do.” O artigo em tela ndo foi
revogado, estando em plena vigéncia, ja que o Cdodigo Civil de 2002, ndo normatizou o ponto com
seguranca, logo o artigo esta perfeitamente vigente sem que se possa falar em revogacdo tacita.

218 Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 261.

219 BIONDI, Biondo. Patrimonio. Novissimo Digesto Italiano. XI1. a cura di Antonio Azara e Ernesto
Eula. Torino: UTET, 1957, p. 615.

220 Aqui, operando com a presuncdo muciana, nem de consilium fraudis se fala, bastando & constancia
do matriménio. Veja-se em Guido TEDESCHI: “A esta presuncion se vinculam varias reglas
dictadas para el caso de quiebra del marido, o en general de uno de los conyuges; regla denominada
aun en el dia de hoy prdcticamente como presuncion muciana.” El regimen patrimonial de la
familia. Trad. Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin. Buenos Aires: E.J.E.A., 1954, p. 25.
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cotidiano forense, as situacdes seguintes: (i) passivo oriundo de ato ilicito (art. 1.659,
IV — “Excluem-se da comunhdo: IV — as obrigagdes provenientes de atos ilicitos,
salvo reversio em proveito do casal”), de regra, ndo atinge a meacéo do consorte??*;
(if) a defesa da meacdo para bens indivisiveis podera ser feita para cada bem
individualmente, revertido o valor da meacdo a quem de direito, ap6s a hasta
plblica?®?; (iii) em caso de firma individual, dada a falta de um patrimdnio de
afetacdo®®, as dividas atingem a meag&o.?**

No entanto, sobre a interpretacdo que se vem dando ao artigo 3°, da Lei 4.121,
de 27.8.1962, vale observar que, a luz do artigo 226, 85°, do texto constitucional, a
interpretacdo ndo seria a partir de uma presuncado que a esposa tem de desconstruir,
muito pelo contrario, ao credor caberia provar a reversao em favor da unidade
familiar.

J& por conta de que se ndo for assim, fica o conjuge ndo devedor obrigado a
prova de fato negativo. N&o € sé isso. A presuncdo de simulacdo em desfavor da
mulher do consorte vem carregada de preconceito que séi desconstruir. A este
respeito, verifica-se no histérico da presuncdo muciana uma desconfianca do

legislador com relacdo & mulher do empresério ou agente econdmico.’”> No entanto,

221 TJSP, Apel. Civel n. 068.474-4/00, rel. Cezar Peluso, j. 28.03.2008. TJRS, Apel. Civel n.
70018569004, rel. Paulo Roberto Lessa Franz, j. 28.06.2008.

222 A favor: REsp n. 200.251/SP, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 06.08.2001. Contra: TJSP,
Agr. Instr. n. 615.534-4/0-00, rel. desig. Boris Kauffmann, j. 18.08.2009.

22 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa & luz do novo Cédigo Civil. 5 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 12.

224 TJRS, Apel. Civel n. 70027473651, rel. Romeu Marques Ribeiro Filho, j. 24.11.2010.

25 Referindo-se ao direito italiano da década de 50, TEDESCHI: “La norma fundamental es la
contenida en el art. 70, pardgrafo, de la ley de quiebra: ‘Los bienes que el conyuge del fallido ha
adquirido a titulo oneroso en los cinco afios anteriores a la declaracion de quiebra, se presumen
frente a los acreedores, salvo prueba en contrario, adquiridos con dinero del fallido y se consideran
propiedad suya. El curador estad legitimado para tomar su posesion.” Resulta ligeramente diferente de
la contenida em el art. 782 del Cod. com. Abrogado, segun la cual ‘se presum que los bienes
adquiridos por la esposa del fallido pertenencen al esposo y que han sido pagados con dinero de él;
por lo cual esos bienes deben ser incorporados a la masa de la quiebra, pero se admite a la esposa a
que pruebe lo contrario.’ A base de esta ultima norma se han expresado numerosas opiniones acerca
de la naturaleza de la presuncion muciana; se estaba Unicamente de acuerdo en la observacidn, obvia
ya por el hecho de hallarse la disposicién dictada en tema de quiebra, de que tiene un fin
profundamente distinto de la presuncion muciana del derecho romano.” El regimen patrimonial de
la familia. Trad. Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin. Buenos Aires: E.J.E.A., 1954, p.
25. No antigo direito falimentar brasileiro, ao tempo do Dec.-Lei n. 7.661/45, dispunha o artigo 42:
“A faléncia ndo atinge a administra¢do dos bens dotais e dos particulares da mulher e dos filhos do
devedor.” Veja-se: “A declarag¢do de faléncia, observa Ferrara, cinde, com efeito, o patriménio do
falido em duas massas; de um lado, o patrimdnio do falido sujeito a execucdo, nesta compreendendo-
se 0s bens que lhe advierem durante o estado de faléncia; de outro, o patriménio impenhoravel
(créditos por alimentos, pensdes, ordenados, bens dotais, etc.). O primeiro passa para a
administracdo do curador; o outro, estranho ao processo executivo, permanece na posse do falido.”
MIRANDA VALVERDE, Trajano de. Comentarios a lei de faléncias: (Decreto-Lei n® 7.661, de 21
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um raciocinio aprioristico € reducionista e ndo faz justica a prépria situacdo atual da

mulher. Muito melhor, entfo, o atual artigo 1.659, 1V, do Cédigo Civil?*®

pelo qual
0s atos ilicitos s6 se comunicam, provada a reversdo para a unidade familiar.
Provada, diz-se, porque o dispositivo ndo parece acomodar-se a presuncao muciana,
ja que a excecdo, como fato desconstitutivo de direito do cdnjuge meeiro deve ser
provada, vez que nos termos do artigo 335, do CPC o quod plerumque fit s6 é
subministrado na falta de regras juridicas particulares. E este raciocinio ndo deve
valer sé para o regime de comunhao parcial, mas também para os demais, porque a
ndo extensdo da culpabilidade é um principio geral de direito, ndo uma caracteristica
exclusiva do direito penal. Mais ainda, com relagdo aos atos ndo ilicitos, também a
prova deveria ser do credor de que houve tal reversao a familia, sob pena de adocao
de critério mais rigoroso para atos licitos do que para ilicitos. Porém, com relacdo a
essa segunda modalidade — atos licitos — até seria coerente a presungdo de
comunicabilidade para o regime da comunh&o universal, a teor do art. 1.667 do
Cadigo Civil vigente, ndo fosse o artigo 3° do Estatuto da Mulher Casada exigir
interpretacdo combinada. Agora, sem duvida, para o regime da comunhao parcial é
absurdo 0 manejo de presungéo.

No entanto, ha muitos precedentes pela presuncéo da reversdo®’, mesmo em
regime de comunhao parcial. Caberia ao conjuge ndo devedor provar que ndo houve
0 proveito, com todos os sendes que essa interpretacdo traz, ainda forte na idéia da
existéncia de um “cabeca de casal”. E de bom alvitre o surgimento de uma nova
tendéncia.’”®

Concernente ao patrimoénio dos filhos, este foi uma conquista histérica

paulatina. Sobre a condig¢do dos filhos ja foi dito que, no direito romano antigo,

de junho de 1945). vol. I. 42 ed. atual. por J.A. Penalva Santos e Paulo Penalva Santos. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 277-278.

226 Esse inciso é demonstrativo da incidéncia do principio da eticidade. Notar que o art. 270, I, do
Cddigo Civil de 1916 era omisso, meramente dispunha que ndo se comunicavam as obrigacGes
provenientes de ato ilicito. Injustica que a simula 251 do STJ procurou afastar: “A meagdo so6
responde pelo ato ilicito quando o credor, na execucdo fiscal, provar que o enriquecimento dele
resultante aproveitou ao casal.”

227 STJ: AgRg no REsp n. 866.738/RS, rel. Min. Castro Filho, j. 09.08.2007. TJSP: Apel. Civel n.
0002639-85.2011.8.26.0137, rel. Roque Antonio Mesquita de Oliveira, j. 05.09.2012; Apel. Civel n.
0013086-13.2009.8.0361, rel. Spencer Almeida Ferreira, j. 26.09.2012.

8 Nesse sentido: “EMBARGOS DE TERCEIRO — Sentenca de rejeicdo — Desconstituicdo de
penhora nos autos da agdo por titulo extrajudicial movida em face do marido da apelante — Cénjuge
que figurou como emitente dos cheques — Imperiosidade de preservacdo da meacgdo da apelante —
Interpretacdo da Constituicdo Federal de 1988, art. 226, par. 5° e do Estatuto da Mulher Casada —
Sentenca reformada — Recurso provido.” TJISP, Apel. Civel n. 9211315-73.2009.8.26.0000, rel.
Cardoso Neto, j. 22.08.2012.
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capacidade de direito s a tinha 0 homem “sui juris”. Todos 0s demais eram “alieni
Jjuris” sob o patrio poder. Dai, inclusive, a j& mencionada afinidade etimologica da
palavra patrimonio com pater. No entanto, os filhos por meio dos peculios (bens que
formavam seu patrimonio sob regime especial) comecaram a ter alguma autonomia e
um inicio de capacidade de direito que pressupde personalidade. Segundo Luis
Bustamante Salazar,uma das primeiras modalidades de peculio foi aquela do dito
peculio castrense (ganhos da atividade militar), o que parece bem verossimil dada a
indole guerreira do povo romano, e a necessidade de incentivar o alistamento para
conquistar e manter a paz nas provincias ja conquistadas.””® Calcar as caligae
demandava um atrativo.?*

Constituem patriménio dos filhos os seguintes itens: (i) a heranca ou legado
recebido em seu nome; (ii) os valores recebidos por atividade remunerada sua; (iii) as
doacgdes puras que lhe forem feitas; (iv) as acessdes que seus imdveis receberem,
bem como as pertencas a estes relativas. A tematica do peculio perdeu sentido
porque hoje ndo ha o regime do chamado filho-familias. Regime, alias, que mereceu
censura da parte de Lafayette para quem o estado de submissdo do filho, que nédo
cessava com o fim da menoridade, implicava uma situacdo despdtica inconcebivel,
arrastando a sua dependéncia e colocando seus bens sob administracdo e gozo dos

pais.”®! Hoje, ndo ha a minima condicdo de tal estado de coisas, até por uma

229 “Histéricamente no cabe duda de que el peculio castrense fue el primer paso para reconocer una
cierta capacidad patrimonial a los hijos de la familia.” El patrimonio. Dogmaética juridica. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 1979, p. 43.

%0 No entanto, por rigor, anote-se que CASTELO BRANCO ROCHA, com base em Gaston May,
afirma ter sido primeiro o peculio profecticio, s6 depois, com Augusto, teria sido concedida a
faculdade do peculio castrense. O patrio poder. 22 ed. Séo Paulo: Leud, 1978, p. 23.

#1 Direitos de familia. Annotacdes e adaptagées ao cdigo civil por José Bonifacio de Andrada e
Silva. Rio de Janeiro: Typ. Baptista de Souza, 1930, p. 268, nota 471. Acerca das modalidades de
peculios, veja-se: peculio profecticio, uma porcéo de patrimonio que o pai separa do acervo e entrega
ao filho-familias para que administre em seu proprio nome; peculio castrense, como ja dito,
remuneracdo que o filho-familias adquire por conta do servico militar, direta ou indiretamente,
compreendendo bens que adquire na guerra e donativos, legados e heranca de companheiros de armas;
peculio quase-castrense, adquirido no exercicio das letras, artes liberais ou como funcionario publico;
peculio adventicio, bens que pelo seu modo de aquisicdo ndo entram nas outras categorias, sao assim,
os bens que o filho-familias herda de sua mée, os adquiridos por doacdo, legado ou heranga de
terceiros, os lucros advindos do peculio profecticio, estando fora da companhia do pai e 0s bens que
adquire nas artes mecanicas. PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de familia. Annotagdes e
adaptagdes ao cadigo civil por José Bonifacio de Andrada e Silva. Rio de Janeiro: Typ. Baptista de
Souza, 1930, p. 277. Ainda sobre os peculios veja-se: MORENO, Juan Alfredo Obarrio. Estudios de
tradicién romanistica: tutela et curatela. Madrid: Dykinson, 2011, p. 34-36. Sobretudo no que toca
ao peculio castrense e o amplo raio de acéo a este relacionado, confira-se: “En primer término, los
doctores legum nos confirman que el padre no podia ni adquirir la propriedad, ni el usufructo de los
bienes castrenses, porque Unicamente le correspondia al hijo disponer sobre ellos, ya fuese en
testamento, o en cualquiér transaccion, lo que le permitia acudir a juicio en defensa de sus bienes,
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evolugdo cultural da nogdo de independéncia da juventude, o que colidiria
frontalmente com esse tipo de estrutura de poder.

Uma Gltima questao neste topico é a dos frutos civis dos bens dos filhos de um
matrimonio anterior. O cénjuge guardido poderia empregar esses frutos para bem da
familia como um todo? A pergunta ndo é especulativa, é pratica. Basta pensar nas
familias reconstituidas.

Na orbita do Direito Argentino, Carlos H. Vidal Taquini estabelece que “los
frutos naturales o civiles de los bienes de los hijos de un matrimonio anterior de la
mujer se deben considerar propios.”*** De tal maneira, os frutos, sejam civis ou
naturais, s&o incorporados ao novo regime matrimonial do conjuge guardi&o.?*®
Apenas observe-se que, em outros sistemas, ndo ha usufruto dos bens, como no
portugués e no espanhol.

Muito bem. Neste sentido, mesmo na falta de um artigo expresso neste
particular, a solucdo é a mesma para 0 nosso Cédigo Civil, exatamente, por conta da
fruicdo que se tem dos bens. Embora ndo seja o usufruto dos bens dos filhos um
direito real, este mantém caracteristicas daquele usufruto convencional, cuja
propriedade do fruto — ndo como paga ou compensacdo — lhe passa a integrar o
patriménio. Assim sendo, naturalmente podera ser empregado na nova familia como
um todo. A propria idéia de solidariedade pode assim exigir. Ora, se 0 meio irméo
(rectius: unilateral) pode ser chamado para, nos termos do artigo 1.697, prestar
alimentos ao outro irmdo unilateral ou germano, ndo ha sentido nenhum em restringir
0 aproveitamento dos frutos de seus bens particulares para que revertam somente

para si.

porque en torno a éstos: habeatur filius familias pro patre familias.” MORENO, Juan Alfredo
Obarrio. Estudios de tradicion romanistica: tutela et curatela. Madrid: Dykinson, 2011, p. 34.

232 Régimen de bienes en el matrimonio. 32 ed., 12 reimp. Buenos Aires: Astrea, 1990, p. 320.

28 “Ese usufructo se incorpora como proprio al nuevo régimen emergente del matrimonio posterior
del padre o de la madre, quedando bajo a la administracion de ellos a tenor del art. 1276, usufructo
que se regira por los arts. 287 a 304 del Cod. Civil, y los principios generales desarrollados en el §
205.” TAQUINI, Carlos H. Vidal. Régimen de bienes en el matrimonio. 32 ed., 12 reimp. Buenos
Aires: Astrea, 1990, p. 320. Transcreve-se 0 artigo 1.276: “Art. Cada uno de los cényuges tiene la
libre administracion y disposicion de sus bienes propios y de los gananciales adquiridos con su
trabajo personal o por cualquier otro titulo legitimo, con la salvedad prevista en el articulo 1277.

Si no se puede determinar el origen de los bienes o la prueba fuere dudosa, la administracion y
disposicion es conjunta del marido y la mujer. El juez podra dirimir los casos de conflicto.

Uno de los conyuges no podra administrar los bienes propios o los gananciales cuya administracion
le esta reservada al otro, sin mandato expresso o tacito conferido por este. EI mandatario no tendra
obligacion de rendir cuentas.”
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Ademais, ha o evidente argumento de ordem pratica: como seria fiscalizada
essa fruicdo? Nao seria ela, essa fiscalizacdo, um convite a cizénia na ordem

familiar? Parece que sim.

3.2. Usufruto e administracéo dos bens dos filhos

a) Natureza do usufruto dos bens dos filhos

O usufruto legal que os pais possuem relativamente aos bens dos filhos deve
ser bem compreendido, sobretudo naquilo que discrepa da regra geral de sobredito
direito real sobre coisa alheia. Primeiro, ja por sua feicdo ex lege é desnecessaria
qualquer anotacdo na matricula dos bens de raiz. Segundo, possui alcance universal
para todos os bens do filho sob seu poder familiar, ndo sendo um usufruto pontual
como é o padrdo, muito embora o disposto no artigo 1.390 do Codigo Civil. Terceiro,
insistindo na tematica do melhor interesse que alcanca o instituto do poder familiar
como um todo, ndo escapando a dimensdo patrimonial, operativa para o seu
desiderato. Nada mais. Assim, a liberdade na utilizacdo dos frutos pelo genitor €
restrita. Tanto é verdadeira esta afirmacdo que no limite havera perda do poder
familiar por administracdo ruinosa (art. 1.637), quando no usufruto normal, inerente
ao capitulo do direito das coisas, em termos de extin¢do (art. 1.410); no que
interessa, dar-se-a4 ou por destruicdo da coisa ou por culpa do usufrutuario quando
aliena, deteriora ou deixa arruinar 0s bens, “ndo lhes acudindo com os reparos de
conservacdo”.

H4& diferenca saliente entre uma coisa e outra: no usufruto legal dos bens dos
filhos, por administragdo deve-se entender a 6bvia conservacdo do patrimdnio, esta

inerente & natureza do instituto mesmo®*, mas também a aplicacéo dos frutos?*>.

24 ARIAS, José. Manual de derecho romano. Buenos Aires: Editorial Guillermo Kraft Ltda., 1941,
p. 291.

% Concorde com essa posicdo, as lucidas observacdes de Denise Damo COMEL: “4ssim, pois, a
melhor interpretacdo que se deve fazer relativamente ao usufruto legal dos pais sobre os bens dos
filhos, o qual remanesceu no atual Cadigo, é no sentido de que ndo poderdo os pais apropriar-se de
todos os rendimentos do filho, como usufruto de direito real, sendo na medida do que seja necessario
para fazer frente as despesas comuns da familia, pois o usufruto € instituido no interesse do filho. O
gue sobejar continuara do filho, e incorporar-se-a ao seu patriménio, ainda que sob a administragéo
dos pais.” Do poder familiar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 147-148. Em sentido
oposto, José Antonio de Paula SANTOS NETO. Do patrio poder. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p. 161.
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Ja no usufruto padrdo, a deterioracdo ou a ruina que gera a extingdo é aquela so
do patrimonio; os frutos, o usufrutuario deles dispde como bem aprouver, sem
qualquer peia. N&o interessa no que gasta, nem como gasta. A tutela alcanca apenas o
patrimoénio. No usufruto dos bens dos filhos, seria um contrassenso advogar uma
tutela sé para a conservacdo do patrimonio, j& que a causa legal desta figura é o
proveito da unidade familiar, para a qual os frutos devem ser revertidos.”*® Da,
inclusive, a impossibilidade de cessdo gratuita ou onerosa, ja que sendo ex lege é
indisponivel.

E preciso ainda tecer mais algumas ponderacdes: a natural funcionalizagdo do
poder familiar acaba por repercutir na compreensdao do usufruto. Cede o passo

vetusta a doutrina que predicava ser “um privilégio justo”®*’

e que sua “finalidade
precipua é isentar o pai duma prestacao de contas injustificavel”. Nao é o usufruto
um prémio, uma compensacao pelo fardo da paternidade. Alias, para alguns, a figura
ndo passa de um anacronismo remanescente de uma visdo antiga do poder
familiar.”*®

O usufruto legal dos pais sobre os bens dos filhos ndo é propriamente um
usufruto, talvez se aproxime mais do uso, que possui restricbes mais acentuadas.
Sobretudo, ndo é um direito real. Explica-se facilmente esta afirmacdo: primeira e
essencialmente, o usufruto sobre os bens dos filhos ndo adere a coisa, na verdade, so
existe por conta de uma situacdo de direito pessoal, a situacdo juridica complexa
denominada poder familiar. Extinta esta, usufruto legal ndo ha. Segundo, diz-se com
razdo que os direitos reais tendem a perpetuidade, as obrigacGes, ao contrério,
nascem sob o signo da transitoriedade. Ora, o usufruto legal — embora o usufruto

ordinario também possua prazo®°, mas longuissimo (art. 1.410, I11) — s6 perdura até

2% Sobre a singularidade desse usufruto: “O usufruto legal dos pais origina-se, consoante a ligio de
Planiol e Ripert (‘Traité Elémentaire de Droit Civil’, 3° ed., tomo I, n. 1.928, pags. 654-655) de um
instituto de natureza consuetudinaria, denominado ‘garde’, e que consistia na faculdade de perceber
as rendas dos filhos menores, sob condi¢do de suportar certas obrigagdes no tocante aos mesmos,
dentre as quais 0 sustento e a educac¢do. Trata-se, segundo 0s mestres eximios, de instituto diverso do
usufruto ordinario, constituindo-se: ‘plutét un droit de famille qu’un droit patrimonial. ” FARIA,
Anacleto de Oliveira. Natureza juridica do usufruto legal dos pais sobre os bens dos filhos menores.
Revista dos Tribunais. Vol. 441. Julho de 1972, p. 288.

%7 MORAES, A.T. Brito de. O usufruto dos bens dos filhos. Revista dos Tribunais. Vol. CXXX.
Margo de 1941, p. 10.

28 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD Léon; MAZEAUD Jean. Lecons de Droit Civil. Tome premier.
Troisiéme édition. Paris: Montchrestien, 1965, p. 1.135.

29 possui prazo porque, sob certo angulo, constitui-se num direito pessoal como observaram
romanistas que estudaram a matéria, porque se a servidao é em favor de um prédio, o usufruto é em
favor de alguém. Nesse sentido: “Diz-se que o usufruto é um direito pessoal, no sentido em que é
constituido, ndo como as serviddes, em beneficio de um prédio, mas em proveito de uma pessoa.

95



cessar a menoridade dos filhos ou até sua emancipacgdo. Insista-se ainda com um
pequeno exemplo, apoiado no primeiro critério de discrimen: alguém bem sucedido
profissionalmente, vindo de familia paupérrima, se apieda de seu pequeno irmao
absolutamente incapaz, vivendo em péssimas condi¢cGes as quais ele proprio
conseguiu sobrepujar, e da-lhe em usufruto um apartamento para que a renda reverta
em sua educacdo. O fato posterior da adogdo do mesmo pequeno néo elimina o
direito real registrado (art. 1.391) na matricula do imovel, muito embora ele néo seja
mais irmado do primeiro. Obviamente, feneceu a causa, mas devera mover acao
desconstitutiva para retirar-lhe o gravame.

Ja no caso da perda ou suspensdo do poder familiar, ndo h&4 como sustentar a
manutencdo do usufruto legal, a teor do artigo 1.689, caput do Cddigo Civil vigente.

O direito de sequela do usufruto dado no exemplo acima derivaria diretamente
da méxima “uti lepra cuti”, da caracteristica aderéncia do direito real a coisa. J& 0
direito de sequela do pai, na protecdo dos bens do filho, ndo é préprio de uma
categoria real. Tanto isso € verdade que o proprio filho, entdo nu-proprietario, possui
legitimidade para, representado, mover acdo judicial contra quem quer que seja.>*° E
a legitimidade do genitor é concorrente com a do filho. No €, portanto, de direito de
sequela que se fala em referida hipGtese, mas tdo somente de uma pertinéncia
subjetiva da lide, nos termos da técnica processual. Portanto, o usufruto legal é uma

discricdo contida na situacdo juridica complexa de poder familiar cuja fruicdo

Portanto, ndo pode durar além da vida desta. A razdo disto € indicada por Justiniano, que afirma ser
indtil a propriedade gravada por um usufruto perpétuo (inutiles ... proprietates sempres abscendente
usufructu) que, pelos poderes que confere ao seu titular, quasi faz desvanecerem-se os direitos do
proprietario. No caso de o usufruto pertencer a pessoas morais, cuja vida € independente da humana
Justiniano limita-lhe a durag@o a cem anos.” CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Gaetano. Manual
de direito romano. 4? ed. Saraiva, p. 150. A bem dizer, poderia se enquadrar o usufruto como uma
serviddo pessoal, assim como 0 uso e a habitacdo. E se as serviddes reais eram perpétuas, as pessoais
ndo. MEIRA, Silvio A. B. Instituicfes de direito romano. 22 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1966, p.
242. Operando com a dicotomia servidumbres reales y personales vale trazer também o seguinte:
“Caracteristica del usufructo es su condicion de derecho temporario. Salvo convencion respecto al
plazo se extingue por la muerte del usufructuario, pues como dice Gayo (D. VII, 1, 3, 2), recordado
en la nota del art. 2807 ‘para que las propriedades no fuesen completamente indtiles estando siempre
separadas de ellas el usufructo, pareci6 bien que de cierta manera este se extinguiera y revertiese a
la propriedad.’” ARIAS, José. Manual de derecho romano. Buenos Aires: Editorial Guillermo
Kraft Ltda., 1941, p. 291.

20 “Ngo falta @ menor pibere legitimidade ‘ad causam’ ativa para propor agio de despejo visando
retomada de prédio para uso préprio, para nele instalar o seu futuro lar.” Revista dos Tribunais.
Vol. 206. Dezembro 1952, p. 491. “O fato de serem menores os locadores ndo os impede de retomar
o prédio de sua propriedade, para uso proprio em companhia da genitora, uma vez que até esta
mesmo o poderia fazer, como usufrutuaria dos bens daqueles e obrigada a sua guarda e protegdo.”
Revista dos Tribunais. Vol. 182. Novembro 1949, p. 735. Doutro bordo, negando legitimidade
concorrente do genitor: “O usufiuto decorrente do patrio poder ndo se constitui em direito real,
donde o respectivo titular ndo poder, como defesa em acgédo renovatdria, pretender a retomada do
imaovel para seu uso proprio.” Revista dos Tribunais. Vol. 327. Janeiro 1963, p. 640.

96



constitui antes um dever a manejar no melhor interesse dos filhos e da unidade
familiar, nesta exata ordem.?*! Na legislacio espanhola, como lembrado por Juana
Maria del Vas Gonzalez, o raio de acdo do desfrute é claro — até porque, tendéncia a
afirmar-se, os frutos ndo pertencem aos pais, mas aos filhos. Os bens sdo aplicados
em atencdo das “cargas familiares”, € daquilo que for utilizado para tal mister ndo
se precisa prestar contas’*2. Ndo ha uma faculdade, naquele sistema, que se possa
dizer um verdadeiro jus fruendi. Entdo, a contrario sensu, os frutos sabidamente ndo
revertidos para os interesses da familia, 0 que exigiria um inicio de prova bastante
seguro, dariam margem a prestacao de contas.

E o usufruto legal direito subjetivo em relagdo a terceiros porquanto constitui
uma face operativa da prépria protecdo patrimonial do infante. No entanto, sua causa
legal é o poder familiar. Destituida deste, nada restarad. Finda sua causa eficiente,
deixa ele de existir porquanto seu sustentdculo é absolutamente a lei, sendo
desnecesséria acdo desconstitutiva.

Ao final do tdpico, retomando a percepcdo de que talvez o que hoje a lei civil
denomina usufruto dos bens dos filhos mais se aproxime da figura do uso, pondere-
se que a funcionalizagdo do poder familiar, a busca constante por sua legitimagéo
ndo pode ignorar o que se faz com este direito de gozo sobre a fazenda do filho
menor. Ha um direito de gozo? Ora, o usufruto é figura que admite o uso e 0 gozo do
bem inconsumivel alheio, dai, portanto, ndo faz sentido limitar esta segunda

faculdade dominial.

21 «y prépria natureza especial dessa modalidade de usufruto é suficiente para explicar a dispensa
do registro para a sua constituicdo. Alias, ndo sdo poucos 0s que negam a este usufruto a qualidade
de direito real, compreendendo-o como relacdo de natureza especial, regulada pelo direito de
familia.” GARBI, Carlos Alberto. Relacao juridica de direito real e usufruto. Sdo Paulo: Método,
2008, p. 233.

“Ao usufruto legal devem ser aplicadas as regras do direito real, ainda que se possa ver uma
diferencga entre o usufruto estabelecido em favor do cénjuge ou companheiro sobrevivente e aquele
que decorre do poder familiar, pois, o usufrutuario recebe em todas as situagBes poderes limitados
sobre a coisa de conteddo semelhante aqueles conferidos pelo usufruto convencional. Todavia,
pertencendo ao direito de familia essa forma de usufruto, imp&e-se a conciliacao dessas regras tendo
em vista a predominancia das caracteristicas proprias do direito de familia sobre o usufruto, de
forma a compor verdadeiramente um regime especial sobre coisa alheia que merece estudo proprio.”
GARBI, Carlos Alberto. Relagdo juridica de direito real e usufruto. Sdo Paulo: Método, 2008, p.
235.

242 Instituciones juridicas de proteccion del menor em el derecho civil espafiol. Madrid: Colegio
de Registradores de la Propriedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios, 2009, p. 213.
Transcreve-se trecho do artigo 165 daquele codigo: “Art. 165. Pertenecen siempre al hijo no
emancipado los frutos de sus bienes, asi como todo lo que adquiera con su trabajo o industria. No
obstante, los padres podran destinar los del menor que viva com ambos o com uno solo de ellos, em
la parte que le corresponda, al levantamiento de las cargas familiares, y no estaran obligados a
rendir cuentas de lo que hubiesen consumido en tales atenciones. (...)”
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Mas, no contexto em que se coloca o poder familiar atual, nada mais distante
do principio do melhor interesse do que uma liberdade ampla e irrestrita para 0 gozo
dos frutos que a fazenda do filho produz. A consagracdo do usufruto evita emulagéo
em pedidos de prestacdo de contas da administracdo, o que tem sua razao de ser. Mas
h& outros mecanismos para isso, a comecar pela propria figura do abuso do direito de
demandar.

Assim, porquanto guarda a feicdo o usufruto, embora limitada, e porque
aproveita supletivamente seu regramento, parece gque tecnicamente seria adequado
pensar a administragdo dos bens dos filhos menos como usufruto e mais como uso,
na medida em que o ius fruendi sofre incisivamente o impacto dos principios de
direito de familia e, sobretudo, do direito de infancia tal como posto na Constituicao
Federal e, também, porque ndo ha no instituto do usufruto legal o carater de
compensacdo aos pais por seus esforcos®*, percepcdo que hoje ndo encontra
qualquer sustentaculo aceitavel.

Um ualtimo quesito, rapidamente mencionado, é o referente aqueles bens que
estariam fora do &mbito do usufruto dos pais. E o que consta textualmente do artigo
1.693 do Cddigo Civil. O inciso | do artigo excetua do usufruto e da administracdo
“os bens adquiridos pelo filho havido fora do casamento, antes do reconhecimento.”
Tirando a questdo da nomenclatura, o artigo 391, I, do Codigo Civil de 1916 falava

em filho ilegitimo. Nada mudou. Aqui se busca evitar um reconhecimento com

283 “Outros justificam esse atributo [0 usufruto] com a idéia da comunidade doméstica, em que todos
compartilham de um mesmo or¢camento, sem discriminacéo das fontes de receita e sem especificacdo
das despesas. Parece-nos deva a tudo isto sobrepor-se a finalidade harmonizadora, afastando
discordias que nasceriam de consideragdes pecuniarias competitivas, nas relagées entre pai e filho.”
Esclarecemos no colchete. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil. v. 5. Direito
de familia. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 293. Expressamente entendendo que 0 “usufiucto
ndo passa de uma compensacdo dos encargos que se resumem em duas palavras — criacdo e
educag¢do.” CUNHA PEIXOTO, Carlos Fulgencio da. Patrio poder e usufructo dos bens dos filhos.
Intelligencia dos arts. 225 e 393 do C. Civil. Revista forense comemorativa, 100 anos. t. 4 Eduardo
de Oliveira Leite e José Pacheco da Silva (coords.) Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 28. Criticando o
usufruto legal dos bens dos filhos, ainda quando do Projeto n. 634/75, Clévis V. do COUTO E
SILVA: “O paterfamilias ndo tem sua atividade orientada em seu favor, pois, quando administra
bens de seu filho, sua acgdo, obrigatoriamente, deve realizar-se em favor do administrado, muito
embora o Projeto n° 634/75 ainda atribua ao pai usufruto dos bens dos filhos menores, o que ndo me
parece de acordo com nossa época. O art. 1.893 do Cadigo Civil portugués, que instituia o usufruto
legal sobre os bens dos filhos menores, foi revogado pelo Decreto-Lei n® 496/77, transformando os
pais em administradores, e ndo em usufrutudrios daqueles bens.” Direito patrimonial de familia no
projeto de codigo civil brasileiro e no direito portugués. Revista de Informacédo Legislativa, Brasilia,
v. 16, n. 62, abr./jun. de 1979, p. 139. No direito espanhol: “Dispone el primer pdrrafo del articulo
165 que ‘pertenecen siempre al hijo no emancipado los frutos de sus bienes, asi como todo lo que
adquiera com su trabajo o industria.’ La regla es consecuencia logica de la suprésion del antiguo
usufructo paterno y, a su vez, corolario del principio establecido en el articulo 354 de que todos los
frutos pertenecen al proprietario.” LASARTE, Carlos. Compendio de derecho de familia. Madrid:
Dykinson, 2011, p. 231.

98



intuito exclusivamente financeiro. O inciso Il, na esteira da progressiva
independéncia dos filhos, aponta que, se o filho relativamente incapaz possui
maturidade para trabalhar, possui para administrar os frutos desta atividade.?*

O inciso 11, tratando de disposicOes testamentarias ou doacao sob a condigédo
de ndo serem usufruidas ou administradas pelos pais, traz consigo celeuma antiga.

E que se discutia sobre a possibilidade ou ndo de excluir do usufruto legal os
bens inerentes a legitima do filho. J. V. Castelo Branco Rocha entendia que s6 se
poderia excluir a quota disponivel do testador ndo alcancando a legitima dos
filhos.”*® José Antonio de Paula Santos, entendendo diversamente, — também
escrevendo ao tempo do Codigo Civil de 1916 — afirmou o seguinte: “O inc. I do art.
390 do CC fala simplesmente em ‘bens deixados’, sem estabelecer distin¢do de
qualquer espécie. Logo, ndo ha por que entender ndo possa o testador excluir o
usufruto legal também com respeito aos bens componentes da legitima. 248 Nestor
Duarte comunga da tese da impossibilidade de restricdo do usufruto legal da
legitima. Aponta que, ndo obstante a intangibilidade da legitima ndo atingir foros de
absoluta, as excegdes devem ser expressas por conta do artigo 1.721 (do antigo
Cadigo Civil, conforme se referiam o autor e artigo 1.846 do Cédigo Civil atual, cujo
sentido é 0 mesmo) que estabelece a protecdo aquela como o padréo legal.?*’ Esta é a
melhor posicdo, preservando uma unidade e respeitado o parametro legal, cujas

excecdes ndo se deduzem, mas Sdo expressas.

b) Dissociacéo da guarda da pessoa dos filhos e do usufruto e administracéo de seus

bens

Algumas precisfes, separando fendmenos que parecem compor um todo
incindivel, é preciso fazer. A guarda é uma dimensé&o operacional do poder familiar,

mas nao é todo ele. O usufruto é discricdo obtida no exercicio deste com reversdo

24 “Se 0 menor tem aptiddes para adquirir bens, em razdo de seu trabalho ou indiistria, é de admitir
que tenha a capacidade necessaria para administra-los.” CASTELO BRANCO ROCHA, J. V. O
patrio poder. 2% ed. Sao Paulo: Leud, 1978, p. 259. Na verdade, nesse inciso, cuida-se de filho
relativamente incapaz, ja em condigdes de emancipacao, vez que possui economia propria, nos termos
do artigo 5°, p.u., inciso V, do Cddigo Civil. MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 42 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 667.

25 O pétrio poder. 22 ed. Sdo Paulo: Leud, 1978, p. 260.

246 Do péatrio poder. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 173.

7 protecao juridica dos bens de incapazes. Tese (doutorado). S&o Paulo: Fac. de Direito da Univ.
de Sao Paulo, 1988, p. 55.
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dos frutos em prol da familia. A administracdo dos bens constitui a atividade de
gerenciar os bens, de raiz ou ndo, do menor, e aplicar, investir os frutos destes
oriundos. Séo institutos diferentes, muito embora profundamente relacionados. Na
verdade, a distin¢do, e mais, a possibilidade de cindir cada um destes atributos vem
em favor do melhor interesse da crianca, e a servigo de uma familia democrética que
faz uso do melhor das capacidades de seus componentes.

Sobre a guarda, dissociando-a analiticamente do poder familiar como conjunto
maior, Ana Carolina Brochado Teixeira bem sinaliza para uma hipertrofia do
instituto da guarda, ao qual se atribuiria mais importancia do que ele de fato tem®*®,
ja que nao pode sobrepor-se a autoridade parental (trabalha com essa nomenclatura)
como um todo. Insiste e demonstra que até o produto legislado acaba por confundir
guarda e autoridade parental, dando como exemplo o artigo 33 do ECA.?*® Havendo
guarda, cabe ao guardido a assisténcia material, moral e educacional. O cénjuge néo
guardido estaria livre destas atribui¢cbes? O problema é que a guarda do Cédigo Civil
é diferente da guarda do ECA porque a primeira advém da paternidade, e a segunda é
espécie do género “colocacdo em familia substituta” (art. 28, caput, ECA). A
segunda guarda exsurge exatamente para solucionar a falta daquela primeira. Dali,
sim, faz sentido arrolar de modo tépico (art. 33 ECA) as atribuicdes da guarda.?® No

entanto, isto ndo tira o acerto da observacdo de que a guarda, voltando a falar de

28 Familia, guarda e autoridade parental. 22ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 105.

9 «Constata-se a confusdo conceitual e de alcance existente entre guarda e poder familiar, o que
motiva a investigacdo da real diferenca entre eles. O art. 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
— ECA disp8e que a guarda implica na prestacéo de assisténcia material, moral e educacional, o que
confere ao seu detentor o direito de opor-se a terceiros. Portanto, implica a guarda os cuidados
cotidianos com o filho. Estaria o genitor ndo-guardido exonerado desse zelo? Estaria ele adstrito
somente as “macrodecisdes” na vida dos filhos? Embora a titularidade do poder familiar fosse
mantida no ‘pos-separacdo’, seria seu exercicio atribuido in totum ao guardido?” TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.
107.

20 Nesse sentido, a guarda teria ainda funcdo de permitir maior aparato de cuidado para a crianca.
Como no caso do avd que possui guarda compartilhada do neto e o tem como seu dependente em
plano de salde. Veja-se: “4GRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. 1.
Plano de Saude. Demonstracédo da viabilidade, em principio, de inscricdo da neta do agravado como
dependente e beneficiaria do seu plano de saude. Recorrido que detém a guarda compartilhada da
menor, sendo a infante sua dependente, por forga do disposto no artigo 33, paragrafo 3°, da Lei n.
8.069/90. Menor, a vista das peculiaridades do caso, que deve ser equiparada a condi¢éo de filha
menor do recorrido, estando autorizada, em principio, a figurar como dependente do Plano de Saude.
2. Negativa, ademais, que podera retirar da infante cobertura médico-hospitalar. Necessidade, ao
menos por ora, de manuteng¢do do plano. DECISAO MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO.” TJSP,
Agr. Instr. n. 0185441-40.2012.8.26.0000, rel. Donega Morandini, j. 18.09.2012. Ainda sobre a
guarda estatutdria: GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de
responsabilidade parental. 5% ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 69.
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casais separados e divorciados, ndo pode ser tida como a Unica manifestacdo do
poder familiar. Nisto a autora esta corretissima.

Até porque, a tendéncia limitadora de entender a guarda somente como
exercicio do poder familiar esta na contramdo da paternidade responsavel. Ora, 0
exercicio de quem tem a guarda é evidentemente mais intenso, mais visivel e sua
influéncia na vida e no psiquismo da crianga, mais palpavel. No entanto, isto ndo
quer dizer que o ndo guardido ndo esteja no exercicio do poder familiar. Ora, 0 ndo
guardido para uma série de tematicas sera instado, ja a comecar pela emancipacao e
pela autorizacéo para casamento de menor com idade nubil (art. 1.634, 111).

Definindo de modo simples, a guarda implica ter o filho consigo, sob seus
cuidados. O usufruto de seus bens equivale a ter a legitimidade para o gozo, ius
fruendi, de seus bens. Nota-se que esse gozo tem la suas limitacBes porque deve
reverter em prol da unidade familiar, aproximando-o do uso (art. 1.412, caput). Ja a
administracdo é a geréncia dos mesmos bens, cuja posicao geralmente coincide com
aquela do usufruto, ou seja, quem detém o primeiro, detém a segunda.

Sem embargo disso, a possibilidade de a guarda e o usufruto serem apartados
da administracdo parece possivel e ja havia sido prevista no Anteprojeto da lavra do
professor Orlando Gomes®*:

Art. 256. Administracdo dos Bens dos Filhos — A administracdo dos bens
pertencentes aos filhos menores sera exercida pelo genitor escolhido de

comum acordo, ou pelo pai, se os conjuges nao deliberarem a ésse respeito.

Neste mesmo sentido, vejam-se 0s seguintes artigos do Codigo Civil Portugués

e Espanhol:

Artigo 1915° - Inibicéo do exercicio das responsabilidades parentais

1. A requerimento do Ministério Publico, de qualquer parente do menor
ou de pessoa a cuja guarda ele esteja confiado, de facto ou de direito, pode o
tribunal decretar a inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais
qguando qualquer dos pais infrinja culposamente os deveres para com os filhos,

com grave prejuizo destes, ou quando, por inexperiéncia, enfermidade,

21 Anteprojeto de Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Departamento de Imprensa Nacional, 1963.
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auséncia ou outras razoes, ndo se mostre em condi¢cdes de cumprir aqueles
deveres.

2. A inibicdo pode ser total ou limitar-se a representacdo e
administracdo dos bens dos filhos; pode abranger ambos os genitores ou
apenas um deles e referir-se a todos os filhos ou apenas a algum ou alguns.

3. Salvo decisdo em contrério, os efeitos da inibi¢cdo que abranja todos

os filhos estendem-se aos que nascerem depois de decretada.

Art. 156. La patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos 0s genitores
o0 por uno solo con el consentimiento expreso o tacito del outro. Seran validos
los actos que realice uno de ellos conforme al uso social y a las circunstancias
0 en situaciones de urgente necesidad.

En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podran acudir al Juez, quien,
después de oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si
fuera mayor de doce afios, atribuira sin ulterior recurso la facultad de decidir
al padre o la madre. Si los desacuerdos fueran reiterados o concurriera
cualquier otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria
potestad, podré atribuirla total o parcialmente a uno de los padres o distribuir
entre ellos sus funciones. Esta medida tendra vigéncia durante el plazo que se
fije, que no podra nunca exceder dos afios.

En los supuestos de los parrafos anteriores, respecto de terceros de buena fe,
se presumira que cada uno de los genitores actta en el ejercicio ordinario de
la patria potestad con el consentimiento del otro.

Si los padres viven separados, la patria potestad se ejercerd por aquel con
quien el hijo conviva. Sin embargo, el Juez, a solicitud fundada del otro
genitor, podra, en interés del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad
para que la ejerza conjuntamente con el outro genitor o distribuir entre el

padre y la madre las funciones inherentes a su ejercicio.

Neste ponto, a previsao da legislacdo brasileira sobre a guarda compartilhada
(Lei n. 11.698/2008) ndo toca de maneira especifica na distribuicdo de funcdes,
conforme o artigo 1.584. Entretanto, poderia muito bem dele constar. Na verdade,
ndo é bem de guarda compartilhada que se estd a falar, mas de distribuicdo de
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fungdes propriamente dita, abarcando todas as nuances da vida da crianga, sobretudo
a administracdo de bens do filho, e a guarda como elementos seccionaveis.

A hipotese que se vislumbra, é aquela na qual, para bem do interesse do
infante, este deve permanecer sob a guarda e cuidados de um; e, o outro, melhor
aparelhado para tal, com a administracdo de bens. Claramente, havera de existir
cuidados para que aquele que administra, possuindo “a chave do cofre”, ndo se
utilize deste mister como elemento de chantagem, o que a experiéncia indica bastante
provavel. Entdo, qual é a vantagem desta proposta? Sua validade repousa na exata
proporcao das aptiddes e condi¢Oes de cada genitor para o que se busca o exemplo
seguinte: suponham-se genitores, cuja unido foi desfeita. A guarda fica com aquele
que oferece as melhores condicdes para a crianca. No entanto, é 0 outro que possui as
melhores condicdes e a expertise para administracdo dos bens. Notar que se é certo
que a uma pouca monta de bens ndo ha grande dificuldade, contrariamente , pensar
em participacdes acionarias, imoveis diversos, a complexidade se avoluma. Assim,
ndo seria de estranhar que eventualmente aquele mais aparelhado para a dimenséo do
cuidado cotidiano, da atencdo diuturna a crianca, ndo € aquele mais aparelhado — 0s
motivos podem ser varios — para a administracdo de patriménio vultoso.

Obviamente, a conveniéncia na distribuicdo das fungdes deve ser avaliada pelo
magistrado, e, mais ainda, o objeto de acompanhamento. Ora, mas a propria guarda
compartilhada, mecanismo que representa ainda um passo adiante em relacdo a uma
mera distribuicdo de funcdes, pressupde determinado ambiente, determinada
elevacdo na conduta e no discurso de ambos o0s genitores. Sem isto fica impossivel
predicar o compartilhamento. Logo, a possibilidade de desvios e chantagens nao
seria fomentada por conta da proposta de distribuicao das fungdes que ja acontece na
pratica diversas vezes, mas que deriva de um dado estado de animo dos ex-cdnjuges.

Ainda sobre a separacdo do usufruto legal da administracdo, como
possibilidade aceitavel tecnicamente, veja-se que o artigo 730 do Cddigo Civil de
1916 e o artigo 1.401 do codigo atual, admitem essa separagélo.252 Assim, no caso, a
administragdo do patriménio gravado fica com um e a fruicdo, com a evidente
administracdo dos frutos, com outro. Neste aspecto, trabalhando com a doutrina de

Carlos Alberto Garbi, também se constata a distingdo para o caso de falta de caucgéo

22 MORAES, A. T. Brito de. O usufruto dos bens dos filhos. Revista dos Tribunais. Vol. CXXX.
Marco de 1941, p. 15.
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ou de risco de deterioracdo ou perda dos bens.?* Manobra bastante comum, é a
transferéncia de bens aos filhos, com reserva de usufruto. Ora, num caso desses, se 0
usufrutuario acaba por ser interditado, talvez por conta de uma deméncia senil ou
uma incapacidade qualquer, embora sem sua administracao, os frutos continuam seu
direito. Responderia, entéo, o curador pela administragdo, mesmo que seja ele o nu-
proprietario.”**

A jurisprudéncia, de seu turno, ndo desconhece este tipo de situacdo em que ha

a separacdo da administracdo do usufruto e o direito aos frutos. Veja-se:

Prestacao de contas — Usufrutuaria impossibilitada do exercicio do usufruto —
Administracdo que recai aos nu-proprietarios, competindo ao condémino
administrador prestar contas de despesas de manutencéo e conservagao, para
fins de rateio equanime pelo principio do condominio — Excluséo de despesas

pessoais do usufrutuério. Provimento em parte.”*®

ACAO DE COBRANCA - DOACAO - USUFRUTO - FRUTOS CIVIS -
RENDIMENTO DECORRENTES DA LOCACAO - PERTENCENTES A
USUFRUTUARIA - ILEGITIMIDADE ATIVA - RECONHECIMENTO -
SENTENCA MANTIDA.
Nos termos do artigo 1.394, do Cddigo Civil, o usufrutuario tem direito a
posse, uso, administracao e percepcao dos frutos, os quais podem ser naturais,
como frutos das &rvores, ou - como é 0 caso, civis, como 0s rendimentos
decorrentes da locacéo.
De acordo com o artigo 2.012, do Cddigo Civil cada herdeiro devera
colacionar a doacdo feita por ambos os cOnjuges, que sera conferida por

metade no inventario de cada um, eis que se presume que cada um dos

253 Relacdo juridica de direito real e usufruto. S&o Paulo: Método, 2008, p. 244.

 No caso de doagdo, poderia até haver revogacdo por ingratiddo, na falta de correta administracéo
dos frutos e de misteres assistenciais. Veja-se:

“ESCRITURA PUBLICA DE DOAQAO COM RESERVA DE USUFRUTO. LOTE DE TERRENO
URBANO. REVOGACAO DE DOAGAO POR INGRATIDAO E INEXECUCAO DO ENCARGO DE
ASSISTENCIA ALIMENTAR E MEDICO- HOSPITALAR. DOADOR SOLTEIRO, COM IDADE
AVANCADA E SAUDE DEBILITADA. PROPOSITURA DA ACAO PELO DOADOR ANTES DO SEU
FALECIMENTO. DECADENCIA. NAO CONFIGURACAO. INEXECUCAO DO ENCARGO PELOS
DONATARIOS. ABANDONO ASSISTENCIAL DO DOADOR. PROVA TESTEMUNHAL EM
CONSONANCIA COM 0OS DEMAIS ELEMENTOS CONSTANTES DOS AUTOS. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. ADEQUACAOQ. RECURSO DE APELACAO PROVIDO EM PARTE. ” TJPR, Apel.
Civel n. 846610-8, rel. Fernando Wolff Bodziak, j. 18.07.2012.

25 TJSP, Apel. Civel n. 384.151-4/5, rel. Enio Santarelli Zuliani, j. 21.02.2008.
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doadores efetuou a liberalidade meio a meio.
Considerando que a genitora usufrutudria do imével ainda esta viva e,
evidentemente, ndo houve o0 seu inventario tem-se como indene de
questionamento de que os frutos decorrentes da locacdo do imovel pertencem
a usufrutudria e ndo a apelante. Com efeito, patente a ilegitimidade ativa da
parte apelante para requerer o ressarcimento dos valores decorrentes da

locac&o do imével. >

c) Atos de administracéo ordinaria e atos de administracéo extraordinaria

Central é o problema de distinguir atos de administracdo ordinaria daqueles
que ndo sdo. E dai que deriva a protecdo dos bens dos filhos porque, para o segundo
caso, o Estado-Juiz faz incidir sua interferéncia. A administracdo ordinaria radica nas
operacgdes cotidianas para a manutencdo da vida do filho. Séo elas, dentre muitas:
pagar mensalidades escolares, administrar gastos com saude, roupas, viagens. Se o
filho possui apartamentos locados: receber e dar quitacdo, administrar os tais
imoveis.

A administracdo ordinaria contaria ainda com uma presun¢do hominis de
anuéncia do outro genitor, exatamente pelo carater de 6bvia normalidade que tais
atos possuem. Fosse ele o guardido, também faria do mesmo modo. Explicando: séo
pagamentos, despesas, recebimentos que de ordinario acontecem. O elemento
repeticdo € um forte indicativo deste atributo; administracdo “ordindria”, pelo
evidente de sua constancia, geralmente mensal. Também, ordinario, pelos valores
ndo excessivos para o padrdo de consumo a que os frutos dos bens do menor fazem
frente. Os seus bens, gerando vultosas quantias, o0 nominal do que seja ordinario
cresce.

Atos de administragéo extraordinaria podem ter pelo menos duas justificativas:
preceito legal e a anormalidade, o desvio do padrdo, com operacOes excessivamente
arriscadas a fazenda do infante. A primeira, facil, implica observar disposi¢fes da
lei, sobretudo do artigo 1.691 do Cddigo Civil. A anormalidade pode ser reiterada e

abusiva, a demandar suspensdo do poder familiar, nos termos do artigo 1.637 do

26 TJMG, Apel. Civel n. 1.0476.10.001002-6/001, rel. Sebastido Pereira de Souza, j. 28.09.2012.
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Cddigo Civil, ou episodica, exigindo apenas a sanagdo do vicio de nulidade (p.u. do
artigo 1.691).
J. V. Castelo Branco Rocha sobre os atos de administragdo arrolou o que a

doutrina entende por administracdo ordinaria, da seguinte maneira:

Segundo a doutrina e a jurisprudéncia, entende-se que ao pai é permitido, por
constituir simples administracdo, a pratica dos seguintes atos:

1.9) Locar ou arrendar prédios da propriedade do filho, considerando-se que a
locacgéo ou arrendamento ndo se faga por tempo indeterminado;

2.%) Receber juros, rendas, etc;

3.9) Contrair em nome do filho empréstimos relacionados com a administracéo
do patrimbnio do menor, e que possam ser pagos com 0s rendimentos do
incapaz. Se o empréstimo excede as rendas do menor, 0 ato ultrapassa a
administracdo comum, e sé tera validade com a autorizacdo do juiz, nas
hipdteses de necessidade ou utilidade (art. 386);

4.°) Pagar impostos;

5.9) Assumir a defesa judicial do filho;

6.%) Alienar os mdveis, a esse fim destinados;

7.%) Cobrar dividas ativas;

8.9) Aceitar doacdes, legados ou herancga, sem encargo;

9.9 Contratar seguros em beneficio do menor.?*’

Especificamente sobre o 5° item - assumir a defesa judicial do filho -, ha
opinido de peso divergindo. Com efeito, Pontes de Miranda, com base em
jurisprudéncia de sua época, divisa 0 ato de contratar locacdo de bens do menor
como de administracdo ordinaria, ao contrario: “ndo o é contratar honordrios de
advogado para propor a acdo de cobranca ou a de despejo (cf. 1* Camara do
Tribunal de Apelacio de Sdo Paulo, 14 de fevereiro de 1944, 149, 636).”%®
Igualmente, a transagdo de que resulte alienacdo de imdveis requer autorizagdo

judicial.

%7 O pétrio poder. 22 ed. Sdo Paulo: Leud, 1978, p. 233-234.

%8 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. t. IX. Rosa M2 Andrade Nery (atual.). S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 197.

% PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. t. IX. Rosa M Andrade Nery (atual.). S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 197.
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A contratagdo de honorérios ser tida como administracdo extraordinaria, com o
devido acatamento, parece exagero. Se 0 menor possui imoveis locados, faz parte do
cotidiano da administracdo destes mover ac6es judiciais na defesa de seus interesses,
inclusive, em alguns casos, medidas cautelares. De tal sorte, manietar a atuacdo do
genitor administrador, neste quesito, poderd gerar prejuizos desnecessarios ao
proprio filho. O que talvez seja de bom alvitre €, aproveitando o fato de que o
exercicio da advocacia € atividade submetida a autarquia fiscalizadora que, nos
termos do art. 22, §2°, da Lei n. 8.906, de 04 de julho de 1994, estabelece por suas
Seccionais tabela de honorarios. Ora, 0s honorérios tabelados representam o padrao
ordinario do mercado, pelo que, tranquilamente, constituem administracdo ordinaria
sem necessidade alguma de intervencéo judicial. Em contrapartida, a contratacdo de
um parecer juridico, contratacbes de due diligence ndo podem ser consideradas
padrdo ordinario, exigindo a cognicdo judicial. A jurisprudéncia, salvante algumas
ressalvas, acolhe esta mesma posicao.?®

Sobre o tema, a doutrina de Nestor Duarte enfatiza que, primeiro, a
administracdo acaba por envolver também a conservacdo do patrimdnio dos filhos®*;
segundo, aponta ndo sé a restricdo aos atos de alienacdo, mas também, aqueles que

ultrapassam a “mera administra¢do”.*** Os atos excedentes da mera administragdo

%0 “HONORARIOS DE ADVOGADO — CONTRATO CELEBRADO POR REPRESENTANTE LEGAL
DA MENOR PARA DEFESA DE INTERESSES DESTA — VERBA A SER DEDUZIDA DOS VALORES
DEPOSITADOS EM NOME DA MENOR CONFORME PREVISAO CONTRATUAL -
POSSIBILIDADE — VALIDADE DO CONTRATO — DESNECESSIDADE DE AUTORIZACAO
JUDICIAL — AUTO DE SIMPLES ADMINISTRACAO — INTELIGENCIA DO ART. 1.691 DO CC.
VALOR CONTRATUAL REPUTADO EXCESSIVO — REDUCAO DETERMINADA.

Verificada situacdo abusiva, capaz de causar gravame excessivo e injustificavel ao patriménio do
incapaz, pode o magistrado adotar as providéncias necessarias para impor limites aos poderes de
administracdo dos representantes legais e, por consequéncia, reduzir o valor da obrigacéo contratual
assumida, situando-o em patamar que atenda a critérios de razoabilidade e justica. AGRAVO
PARCIALMENTE PROVIDO.” TJSP, Agr. Instr. n. 967829-0/8, rel. Andrade Neto, j. 05.04.2006.
“ALVARA — Expedicéo pretendida para levantamento de depésitos em nome de menores, com vistas
ao pagamento de honorarios advocaticios contratados — Insurgéncia contra o indeferimento —
Obrigacédo contraida pela mae que ndo exorbita os limites da simples administracdo — Demonstracéo
pelo advogado, ademais, do total e fiel cumprimento do mandato — Agravo provido.” TJSP, Agr.
Instr. n. 210.816-4/5-00, rel. Erbetta Filho, j. 18.09.2001.

%1 DUARTE, Nestor. Protecdo juridica dos bens de incapazes. Tese (doutorado). Sdo Paulo: Fac.
de Direito da Univ. de S8o Paulo, 1988, p. 52.

%2 «Releva notar que a lei confere aos pais a administracdo dos bens dos filhos, mas ndo permite
livremente atos de disposicdo. Embora a restricdo maior e clara seja para a alienacao de imoveis,
dependente de autorizagdo judicial, emerge do melhor entendimento que, também, os atos que
ultrapassam da mera administragdo encontram peias e assim julgou o Tribunal de Apela¢édo do Rio
de Janeiro: ‘Menor sob patrio poder. Na administragdo de seu patrimoénio, que a lei atribui ao tutor
nato, ndo se compreende a faculdade de livre disposi¢cdo do dinheiro ao mesmo pertencente. Ha
necessidade de inscricdo da hipoteca legal, para que possa o tutor assumir a administracdo do
patriménio do menor’ (Tribunal de Apela¢dao/R.J. — Ag. n. 4.477 — v.u. — 6% Camara — 18.8.39 — Rel.
Des. Raul Camargo — Evangelina de Figueiredo Tavares x 4° Curador de Orféos) — R. Forense, Rio

107



podem ser praticados, em carater especialissimo, por necessidade ou evidente
utilidade da prole, e precedidos de autorizacédo judicial (artigo 1.691). A necessidade
ou evidente utilidade foi, ao longo do tempo, interpretada assim: necessidade
material do filho, nunca do pai®®®; necessidade de venda para evitar a deterioracéo ou
a ruina do bem ou evidente utilidade constituida por um ganho objetivo que
sobrepuje a alienacdo do patriménio.

Carente de producdo especifica, o tema tem, em Castelo Branco Rocha e
Nestor Duarte, dois representantes dos poucos que dissertaram a respeito. Dentre as
observacgdes do primeiro autor, posto que ja o artigo 386 (atual 1.691) ndo tracava
linha clara, estabelece que: (i) se 0 imoével ndo estabelece rendas compensadoras, ndo
se justifica sua manutencdo; (ii) se deteriorado, ndo ha vantagem em repara-lo; (iii)
se situado em lugar distante, a dificuldade na sua administracdo ndo compensa.’®*
Em tais hipdteses, demonstrada a vantagem da venda, o juiz a autorizard mediante
alvarad. Estevam de Almeida obtempera que a utilidade evidente deriva quando € de
se prever, de tais atos, vantagens ou aumento de patriménio, “que antes ndo eram
esperados ou eram incertos. 265

Outra observacdo interessante é também que, por vezes, principalmente
pensando nos atos de instituicdo de gravames reais, estes sao condi¢do para obtengéo
de fundos para um determinado negdcio. O financiamento de uma safra, por vezes, é
garantido por hipoteca. E aqui que o magistrado terd de se imiscuir na propria
avaliacdo da viabilidade do empreendimento. Mas sua avaliacdo devera ser, tanto
quanto possivel, objetiva sobre as perspectivas e riscos do negocio, ndo se tratando
em absoluto de substituir-se na administracdo. Esta sutileza ndo é de se ignorar. Ndo
é 0 que ele acha, mas 0 que uma avaliagdo apropriada dos aspectos postos traz como
conclusdo. Até algum risco seria aceitavel se na propor¢do do patriménio do menor

ndo representasse impacto significativo e os ganhos justificassem sua assuncao.

de Janeiro, 81: 161-2, jan. 1940. Nesse julgado, a mée pretendia a livre administracao e disposicao
de dinheiro, produto da venda de imovel pertencente a menor. A pretensdo foi repelida,
argumentando-se que para tal extensdo, necessario fora a especificacdo de hipoteca legal a favor da
filha, nos termos dos artigos 827 e 840 do Cddigo Civil.” DUARTE, Nestor. Protecdo juridica dos
bens de incapazes. Tese (doutorado). So Paulo: Fac. de Direito da Univ. de Sdo Paulo, 1988, p. 59-
60.

%63 No caso 0 pai pode pedir alimentos, mas néo pretender a venda mediante simples autorizagdo
judicial com esse fim. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito de familia. v. 11l 3% ed. Séo
Paulo: Max Limonad, 1947, p. 127.

264 O patrio poder. 22 ed. Sao Paulo: Leud, 1978, p. 244.

265 O patrio poder. 22 ed. Sao Paulo: Leud, 1978, p. 244.
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E aqui, na assungdo de riscos, fazendo parte da administracdo bem como da
inversdo de valores buscando ganhos de capitais que, ela, constitutiva de atitude
normal, e esperada por um administrador diligente, se ressente da falta da hipoteca
legal sobre os bens do genitor administrador, nos termos do anterior art. 827, 1l, do
Cédigo Civil revogado.?®®

N&o é caso de pretender anular o risco porque, sendo, a administracdo ndo se
dard em sua integralidade, nem tera potencial de fazer crescer o patriménio do
incapaz, maxime, se o administrador esta aparelhado para enfrenta-lo, seja por sua
experiéncia profissional, seja pelo seu padrdo socioeconémico ou pelo cuidado com
que cercou as possibilidades de fracasso, fazendo acompanhar uma série de
preparativos como a contratacdo de consultoria, empresa de auditoria, analises de
mercado, etc.

O segundo autor, Nestor Duarte, observa que a obtencdo do alvara, sendo
procedimento de jurisdicdo voluntaria, nos termos do artigo 1.109 do Cddigo de
Processo Civil, ndo esta limitada a legalidade estrita, podendo, portanto, haver uma
apreciacdo judicial mais livre sobre as suas circunstancias.”®’ No entanto, as garantias
para o patriménio do filho devem ser revisitadas como um tema importante para sua
protecdo integral, abrangendo evidentemente o seu patriménio, coisa que a atual

doutrina civil negligenciou.

d) Gestéo dos bens dos filhos

E preciso atencdo ao Projeto de Lei n. 2285/2007 (Estatuto das Familias),
especificamente em relacdo ao artigo 92, cuja redacdo tratando da matéria da
administracdo dos bens dos filhos, d& a falsa impressdo de que se aproveitard da

figura da gestdo de negécios®®®, definida pelo préprio cédigo como ato unilateral

26 “Ouanto a inversio de valores, o assunto comporta discriminacdo. A inversdo de valores nio deve
importar em risco para o patrimdnio do menor. Onde existir perigo, risco, espirito de aventura,
probabilidade de diminuicdo do patrim6nio do incapaz, haverd naturalmente inconveniéncia do
investimento. Mas é perfeitamente admissivel o investimento de capitais em iméveis, dada a
valorizacdo da propriedade imobiliaria. A inversdo de valores ndo se fara sem a autorizagéo do juiz,
a menos que o pai tenha instituido a hipoteca legal.” ROCHA, J. V. Castelo Branco. O patrio
poder. 22 ed. S&o Paulo: Leud, 1978, p. 238.

7 protecdo juridica dos bens de incapazes. Tese (doutorado). S&o Paulo: Fac. de Direito da Univ.
de Séo Paulo, 1988, p. 123.

28 «“Art. 92. Os pais, no exercicio da autoridade parental, sdo gestores dos bens dos filhos. Paragrafo
Unico. Nao podem os pais alienar, ou gravar de 6nus real os iméveis dos filhos, nem contrair, em
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juntamente com a promessa de recompensa (Livro | — Do Direito das Obrigagdes,
Titulo VII — Dos Atos Unilaterais, Capitulo Il — Da gestdo de negdcios).

Ja de saida, vale afirmar: a administracdo dos bens dos filhos nédo é obrigacao
qualquer, mas obrigacao qualificada pela prépria finalidade e pela notéria influéncia
direta do texto constitucional a interferir grandemente na sua dindmica, mais até, do
que o desejavel para outras espécies obrigacionais.

No entanto, pensando que com o Estatuto ha uma completa derrogacdo do
Livro do Direito de Familia, poder-se-ia pensar que a responsabilizacdo, a prestacao
de contas dentre outros temas, ficariam com a gestdo de negocios. Nada mais
equivocado.

Aqui é chegado o momento de proclamar a gentil colaboracdo de um dos
grandes artifices do Estatuto das Familias, o Professor Paulo Lébo, que esclareceu o
tema de maneira induvidosa.

Até porque, a gestdo de negbcios é bastante severa, como no caso da
responsabilizacdo por culpa leve, o que colocaria os pais em nivel inferior ao
mandatario.

A gestdo é empregada no sentido de administracdo, no entanto, num sentido
maior. Com arglcia, aponta que no paragrafo Unico, tratando do conflito na
administracdo e dos limites de disposicdo dos bens dos filhos, se utiliza a expressédo

6 _ - . . ~ » 269
simples administra¢do”.

3.3. Protecao dos bens dos filhos

a) Conflito de interesses

Definir interesse é tema filosofico ou pelo menos de teoria geral do direito, o

que torna possivel servir-se, com aceitavel coeréncia, de autores que versaram o tema

nome deles, obrigacGes que ultrapassem os limites da simples administracdo, salvo por necessidade
ou evidente interesse da prole, mediante prévia autoriza¢do judicial.”

9 0 eminente civilista gentilmente esclareceu o ponto via email, pelo que externada gratiddo a ele e a
Professora Titular Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka nossa orientadora, cujo afeto e atencéo
possibilitaram o contato com o citado autor. Transcreve-se sua observagdo na integra, em respeito e
lealdade: “O dispositivo projetado afirma que os pais, no exercicio da autoridade parental, sdo
gestores dos bens dos filhos. Nao se pode extrair dessa Ultima expressdo que se tenha remetido a
matéria para a gestdo de negocios. Gestdo estd no mesmo sentido de administragcdo dos bens dos
filhos, da lei atual, porém com alcance maior. Veja-se que o pardgrafo unico alude ‘a simples
administrag¢do’, quando evidencia o limite, acima do qual o conflito de interesses deve ser decidido
pelo juiz”
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do conflito de interesses em @mbito completamente diverso: o do direito societario,
onde encontra muito maior producgéo até por conta da dic¢do do artigo 156 da Lei das
Sociedades Anénimas. De forma que é perfeitamente possivel aportar, em analise
introdutéria sobre o interesse, sua natureza e seus conflitos, doutrina daquela
seara’’®, estabelecendo, desde logo, a distingdo entre interesse econémico e interesse
existencial ao aproveitar a dicotomia do préprio cédigo.

Interesse é relacdo, e a legislacdo previamente estabelece um balanceamento
entre uma pluralidade deles. Assim, a norma abstrata predica uma antecipada solugédo
de interesses em jogo, onde a relacdo existente entre a necessidade de alguém e a
utilidade que determinado bem lIhe daré para fins de satisfacdo daquela prevalece em
relacdo a outros interesses, ou seja, em relacdo a outros interessados em situacdes
juridicas que ndo aquela contemplada na norma®*. Assim sendo, “por interesse
pode-se entender a relagdo existente entre um sujeito, que possui uma necessidade, e
0 bem apto a satisfazé-la, determinada na previsdo geral e abstrata de uma
norma.”*"* A hipétese ndo s6 prevé qual interesse sera protegido, mas também, pode
prever o modo para sua satisfacdo. Todavia, pensando em clausulas gerais, as quais
ndo possuem consequente prefixado, isso ndo acontece.

O conflito de interesses desponta, por conseguinte, no embate entre duas ou
mais necessidades efetivas ou potenciais sobre 0 mesmo objeto de direito, o qual
pode ser um bem tangivel ou intangivel, de aprecia¢do econdmica ou ndo. O conceito
de bem, em direito de familia, claramente assume um cariz mais préximo do
existencial, disso ndo ha davida.

A guarda, ndo se pode dizer que tenha apreciacdo econémica; o direito de
visitas também ndo. Interessante, entdo, um breve bosquejo sobre o fundamental
conceito de bem:

Tradicionalmente, bem € interesse passivel de apropriacdo juridica e, no mais

das vezes, com apreciacdo econdmica (a integridade moral ndo sendo apropriavel é,

2" FRANCA, Erasmo Vallad&o Azevedo e Novaes. Conflito de interesses nas assembléias de S. A.
Séo Paulo: Malheiros, 1993.

2L A lei além de destinada a resolver conflitos de interesse é ela mesma produto de varios interesses.
Portanto, “guer na vida, corrente, quer nos dominios militares, todos os comandos se fundam em
interesses. Assim também nas leis. Estas sdo resultantes dos interesses materiais, nacionais,
religiosos e éticos, existentes na comunidade juridica e lutando pelo predominio.” HECK, Philipp.
Interpretacgdo da lei e jurisprudéncia dos interesses. Trad. José Osoério. Séo Paulo: Saraiva, 1947,
p. 19.

"2 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. Conflito de interesses nas assembléias de S. A.
S&o Paulo: Malheiros, 1993, p. 15-16.
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no entanto, passivel de apreciacdo econdmica, j& que se indeniza o dano moral puro).
E que ser fora do comércio ndo implica na auséncia de apreciagdo econdmica.

Notar que o préprio conceito de obrigacdo trabalha com a apreciacdo
econbmica, conteddo de patrimonialidade, sobretudo se consultada a doutrina
civi’®. No segmento tributério, José Souto Maior Borges ataca essa
patrimonialidade como ndo essencial ao conceito de obrigacdo, dizendo tratar-se de
argumentacdo “ad hoc”, esforcado na constatacdo de que dever juridico é categoria
formal, e obrigacdo, categoria dogmatica (em verdade, categoria juridico-positiva e
ndo légico-juridica) variavel conforme o campo de estudo®™. Sendo assim, ndo se
poderia aceitar como enunciado universal a afirmacdo de que toda obrigagdo tem

contetido  patrimonial.?”

Estas consideracGes para relativizar o dogma da
patrimonialidade, ponderar se a prépria expansdo do conceito de bem juridico, que
poderia passar a abranger inclusive a categoria rarefeita do afeto, se entendido, além
de norma-principio, como objeto de direito em si mesmo, levaria a uma revisitacéo
do conceito de obrigacdo. A propria obrigacdo alimentar, em si mesma, € existencial,
portanto, ndo é passivel de cessdo ademais de imprescritivel, muito embora as
prestacdes devidas tenham contetido econdmico apreciavel.

Buscando apoio em doutrina, remeta-se a Luigi Ferrajoli, o qual,
explicitamente, predica por revisdo do conceito de bem, prius do conceito de
obrigagdo. Afirma tal autor que as acepgdes tradicionais de coisa — “todos aqueles

» 276

objetos observaveis e tangiveis que possuem um valor de uso — e de bem —

2% Compete, no entanto, anotar que h& duas abordagens possiveis dessa patrimonialidade do liame
obrigacional. A primeira, a aludir & prestacdo debitéria de carater econémico. A segunda, referindo-se
ao fato de que pelo inadimplemento responde somente o patrimbénio do devedor. Se a segunda
abordagem ndo pode gerar discusséo, no direito brasileiro, até por conta do artigo 391 do Cddigo Civil
atual. ALMEIDA COSTA, Mario Jalio de. Direito das obrigagdes. 122 ed. reimp. Coimbra;
Almedina, 2011, p. 101. Sem embargo disso, tratando da primeira abordagem o citado Mario Julio de
ALMEIDA COSTA, trabalhando o objeto das obrigacGes, afirma que, atualmente, o direito portugués
impde, apenas, “que o interesse do credor seja digno de tutela”, esclarecendo ainda, que “o Cdd. Civ.
Alemao (8241) e o Cod. das Obrig. suico (arts. 68 e segs.) omitem qualquer referéncia ao requisito da
susceptibilidade de apreco econdmico da prestacdo. Pelo contrario, o Cad. Civ. Italiano (art. 1174)
distingue o interesse do credor na prestacdo (que ndo tem de ser patrimonial), da prestacdo em si
mesma (que tem de ser susceptivel de avaliagdo econdmica) (ver U.BRECCIA, Le obbligazioni, cit.,
cap. |, n% 8 e segs., pdgs. 36 e segs.).” Direito das obrigacdes. 122 ed. reimp. Coimbra: Almedina,
2011, p. 710-711, nota 2. Realmente, no Codigo Civil Portugués consta: “Art. 398° - Contetdo da
prestacao (...) 2. A prestacdo ndo necessita de ter valor pecunidrio; mas deve corresponder a um
interesse do credor, digno de protecgdo legal.”

2% Obrigac4o tributaria (uma introdugdo metodoldgica). 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 38.
25 Obrigac4o tributaria (uma introdugdo metodoldgica). 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 60.
278 por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Trad. Alexandre Salim, Alfredo Copetti
Neto, Daniela Cadermatori, Hermes Zanetti Junior, Sérgio Cadermatori. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 51,
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» 2T _ designam apenas o0s bens

“coisas que podem ser objeto dos direitos
patrimoniais. No entanto, existem bens que ndo sdo coisas, e mais, bens que nédo
possuem dimensdo patrimonial, embora sejam juridicamente tutelados. Até porque,
nem todos os direitos sdo passiveis de apreciacdo econdmica ontologicamente
falando, existindo apenas uma gradagdo lenitiva como é o caso evidente do dano
moral.

Voltando ao conflito de interesses, este pode assumir conotacdo amplissima,
referindo-se a quaisquer interesses juridicamente tutelados. No entanto, a topografia
do artigo 1.692 do Cddigo Civil, j& que consta do Subtitulo Il — Do Usufruto e da
Administracdo dos Bens de Filhos Menores, estd a indicar com seguranca que 0
dispositivo trata de interesses patrimoniais a exigir a nomeacdo de curador

especial®’®

, 0 que ndo implica, em absoluto, na inexisténcia de conflito de interesses
no plano existencial. Muito pelo contrério. E que em conflitos desse naipe, o caso
sera, a depender da gravidade, de suspensdo ou perda do poder familiar sem mais
demora.

O conflito podera ser efetivo ou potencial. Ambos poderédo ensejar a aplicacédo
do artigo 1.692, ja que hd um elemento de precaucdo que urge enfatizar. Logo, o
conflito de interesses deflagrado, j& tendo causado dano ao menor, podera ser objeto
gerador do desfazimento do negdcio, bem como da indenizacdo, se for o caso. No
entanto, o antagonismo de situacBGes juridicas independentemente do resultado
conflitivo no qual o interesse do representante acabe por, indevidamente, sobrepujar
ao interesse do menor, mesmo abstratamente posto, podera e devera gerar a aplicacao
do dispositivo com a nomeacéo de curador especial.

E da natureza do conflito de interesses espiritualizar-se, alcancando situacées

de provavel colisdo®”®. Sendo mais preciso, o fato é que 0s interesses ja estardo em

2" Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Trad. Alexandre Salim, Alfredo Copetti
Neto, Daniela Cadermatori, Hermes Zanetti Junior, Sérgio Cadermatori. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 51,

2% Atencdo para a seguinte nuance, restringindo a nomeacao de curador especial, tal como posta por
José Antonio de Paula SANTOS NETO: “O curador especial funcionard, exclusivamente, quando
houver conflito de interesses entre pais e filhos. Por isso, ndo concordamos com Castelo Branco
Rocha quando este preleciona que ‘Dar-se-& curador especial ao menor, ndo sé quando houver
colisdo de interesses, mas também quando o incapaz ndo tem representante legal, ou quando este, por
qualquer circunstancia, estiver impedido’. A fala de representagdo, data vénia, enseja a nomeagdo de
tutor. Mesmo que seja momentanea, o correto serd indicar tutor ad hoc.” Do péatrio poder. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 161.

2% Nesse sentido: COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. S30 Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 165. ROCHA, J. V. Castelo Branco. O patrio poder. 22 ed. Sao Paulo: Leud, 1978, p. 236.
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conflito. O resultado lesivo ao menor simplesmente concretiza o interesse de agir,
tornando necessaria a demanda ressarcitorio-anulatoria porque sua pretensdo foi
inelutavelmente resistida em relacdo aquela outra. H& uma facilidade aqui: o
principio do melhor interesse da crianca € um redutor de dificuldades, assim,
investigado o contexto, se o melhor interesse do representado foi posto de lado, é o
quanto basta.

Mais uma vez, usando-se da doutrina de Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes
Franca, verifica-se que acerca do direito de voto do acionista, pela sua proibicdo em
conflitos de interesses, divergem os doutrinadores. Uns sdo pelo conflito de
interesses formal, suficiente para impedir o voto, outros, no entanto, pela analise caso
a caso para aferir se ha substancialmente conflito.?®° No entanto, a racionalidade ali é
de que se vai proibir um direito. Logo, faz sentido a posicdo que exige uma analise
mais acurada, ndo aprioristica, para a proibicao.

Ja na administracdo dos bens dos filhos, direito ndo had. Como ja dito, a
tendéncia é cada vez mais afirmar-se 0 munus — o que, alias, no futuro, podera até ser
repensado, em se chegando a certos exageros que, ndo raras vezes, posicOes
perfeitamente corretas assumem — entdo, a racionalidade aqui é acautelatéria. Logo,
estando o genitor administrador em situagdo formal diametralmente oposta aos
interesses do filho representado, nada ha que perquirir. Valera, entdo, que o conflito
de interesses existente em contrato, ato unilateral ou até carta de inten¢bes firmada
pelo genitor a externar conflito provavel com os interesses patrimoniais do
representado, é razdo formal bastante para que o genitor, nessa situacdo, seja
substituido pelo curador especial.

Por conseguinte, o conflito de interesses sempre pode dizer-se efetivo,
potencial. Sera prejuizo para o filho a ocorrer, ou ndo, dependendo da sublevacao dos

interesses de seu representante legal em detrimento de seus proprios.

b) Suspenséo do poder familiar por administragdo ruinosa

A expressdo “administracdo ruinosa” conhece mais de uma aplicacdo. Assim

sendo, serve como fundamento para a suspensdo do poder familiar (artigo 1.637),

SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do patrio poder. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p.
161.
280 Conflito de interesses nas assembléias de S. A. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 92.
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mas serve também como fundamento para a desconsideracdo da personalidade
juridica (artigo 50 do Cddigo Civil e 28 da Lei n. 8.078/90). As consequéncias
apontam para o carater de dever da administracdo, representando antes de tudo uma
sujeicdo. E o fato de a expressdo “administracdo ruinosa” ndo ser desconhecida do
direito privado, constituindo um verdadeiro topoi (lugar comum de argumentacao).

De antemado, os atos em representacdo legal podem ser praticados dentro dos
limites que esta permita, ou ndo, resultando numa aplicacdo da teoria “ultra vires”.
Em face do Cap. Il, do Livro Ill, Da Representacdo, podem-se vislumbrar os limites
da representagdo legal e anulabilidade dos negocios efetuados em conflito de
interesses com os do representado. Vale lembrar, alias, que ha dois regimes para o
problema do abuso do poder de administrar por parte dos genitores: (i) o primeiro,
aquele constante do artigo 119, caput, do Codigo Civil sendo, portanto, “anulavel o
negdcio concluido pelo representante em conflito de interesses com o representado,
se tal fato era ou devia ser do conhecimento de quem com aquele tratou” €; (ii) 0
segundo, da nulidade, aquele do artigo 1.691, também do Cédigo Civil.?

A administracdo ruinosa, regra geral, serd aquela que gera perda patrimonial ao
filho. Ruina ndo é inépcia por si s6. E inépcia qualificada pelo decréscimo
patrimonial, oriundo de um ou varios fatos atribuiveis por nexo causal a conduta do
administrador, tratando-se de responsabilidade subjetiva. Logo, preservado o
patrimonio do filho, nada poderia ser assacado contra o genitor administrador. No
entanto, considerando a aderéncia que os frutos tém com os interesses do filho e das
préprias “cargas familiares”, podem-se divisar as situacdes seguintes:

Aquela, consistente em negdcios ruinosos, seja porque desacompanhados das
garantias que seriam de se esperar, seja pela imprudéncia que envolvem, ou ainda,
pela falta de técnica no planejar-se.

Mas também aquela, consistente na dilapidacdo dos frutos que os bens de
capital do menor geram. Assim, ndo basta manter o patrimoénio do menor, até porque,
com as variaveis econémicas, manter um patriménio é muito relativo. Deve o

administrador empregar os frutos nas necessidades do administrado, fazendo-lhe

%81 Notar que, o artigo 1.691, p. u., restringe o rol daqueles que podem pleitear a nulidade. No entanto,
esse rol nao é limitacdo para o Ministério PUblico, porquanto a instituicdo pode atuar nos casos
previstos em lei, o que é aplicagdo do principio da especialidade, em face mesmo da sua singularidade
institucional, dada pelo préprio art. 127, caput, da Constituicdo Federal, repetido, na érbita do Estado
de S&o Paulo, pelo art. 1°, caput, da Lei Complementar Estadual n. 734, de 26 de novembro de 1993,
que instituiu a lei organica do Ministério Publico do Estado. Mais ainda, sendo o caso de nulidade, o
rol do artigo 1.691 implica irregularidades insanaveis, nos termos do artigo 169, logo, perfeitamente
classificaveis como veiculando interesse indisponivel do menor.
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aplicacBes financeiras de risco aceitavel para o homem médio; investimentos,
garantindo seu futuro e sua estabilidade. No limite, mesmo a inagdo do
administrador, quando ruinosa aos interesses patrimoniais do petiz, podera gerar a
suspensdo do poder familiar para, assim, permitir uma atuacdo mais expedita e
especializada para solver uma situacdo emergencial: a venda de um imoével que
ameace ruina. Ou por exemplo: medidas emergenciais exigidas por uma empresa que
necessite urgentemente capitalizar-se, sendo o pai representante legal do filho no
conselho de administracéo, e administrador de sua participacao societaria.

Digno de nota, o pensamento de José Antonio de Paula Santos Neto observa
que a preservacdo do patrimdnio do filho poderd caracterizar a administracéo
ruinosa, sem culpa, podendo justificar intervencdo no exercicio do poder familiar.
Visualiza, portanto, uma feicdo precautoria que, no entanto, deve ser vista com certo
cuidado. Ele mesmo anota que tal se justificaria apenas com ocorréncia de
anormalidade.?®® Portanto, claro, administracio ruinosa ndo é aquela sobre a qual
sobrevém prejuizos normais.

Notar que a suspensdo do poder familiar por administracdo ruinosa nao
eliminara do genitor os atributos inerentes a sua faceta existencial . A interpretacéo,
ademais, deve ser restrita: a administracdo ruinosa sO gera a suspensao, jamais a
perda, e se houver culpa ou dolo, podera o filho processar o genitor administrador,
regido o tema pelas regras da responsabilidade civil subjetiva.

No entanto, uma observacdo: o dano gerado por alienacdo fraudulenta
desautorizada pelo juiz, parece ser, sendo uma objetivacdo da responsabilidade, ao

menos, um argumento fortissimo que cabera ao administrador desconstruir.

¢) Anulagéo de atos gravosos

Desdobrando o tema anterior, 0s atos gravosos ao patrimonio do menor por
conflito de interesses sdo anulaveis. Os atos gravosos oriundos de infragdo do art.
1.691 do Cddigo Civil sdo nulos de pleno direito.

O tema em si acaba por suscitar, se ainda 0 ha no nosso sistema, o beneficio de
restituicdo. O Codigo Civil anterior tinha vedacao expressa a respeito, no artigo 8°:

“«“

a protegdo que o Codigo Civil confere aos incapazes ndo se compreende o

%82 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do patrio poder. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p. 187.
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beneficio de restituicdo.” Da contribuicdo de Teixeira de Freitas, na sua
Consolidacgdo das Leis Civis, 0 que se verifica € que o beneficio de restitui¢do tinha o
carater de “ultima ratio”.*®

O caréater excepcional da figura era fruto do decalque da figura do direito
romano, notando-se que, ja ali, o elemento de equidade pesava fortemente na atuacdo
do pretor, somente quando n&o havia outra solugdo prevista.?®* E se naquele direito,

existiam seis causas de restituicio — minoritas®®; vis ac metus®*; dolus malus®®’;

283 «frt. 12. O beneficio de restituicdo é concedido aos menores para poderem rescindir os actos
extrajudiciaes, e judiciaes, em que forem lesos durante o tempo da menoridade.”

“Art. 13. Este beneficio ¢é extraordinario, so se concede em falta de remédio ordindrio; e nos casos, e
pela forma, que o direito determina.” Em nota, esclarece o jurisconsulto brasileiro: “Em falta de
remédio ordinario, isto é, quando a lesdo ndo pode ser reparada por outro qualquer meio judicial;
especialmente quando o acto é nullo ou annullavel, caso em que a lesdo pdde ser reparada por via
accéo de nullidade, ou pela allegacéo desta em defesa — L.16. princ., e §§1° e 3° Dig. ‘deminorib.” O
beneficio de restituicdo suppde que o acto é valido, segundo as regras geraes, mas que foi lesivo —
‘minor non restituitur tanquam minor, sed tanquam lesus’. — NOs casos, isto €, quando se em dado
uma lesdo de alguma importéncia (abaixo da lesdo enorme), ou pelo menos se esteja exposto & soffré-
la.” TEIXEIRA DE FREITAS. Consolidacéo das leis civis. 22 ed. augmentada. RJ: Laemmert, 1863,
p. 7-8.

4 «Especie do jus singulare, definido na L. 16 D. de leg., era a restituicdo dos romanos um remédio
extraordinério, que aproveitava a menores e maiores, uma vez reunidas as condigBes para ella
estabelecidas. Foi o excessivo rigor do antigo direito civil que deu causa & instituicdo, de que nos
occupamos. Segundo esse direito podia succeder que, pelo simples motivo de ter ou ndo sido
observada a forma civil dos actos, produzisse todos os seus effeitos um acto, que consagrava
flagrante injustica, ou ficasse sem effeito um acto livremente praticado pelas partes. Para remover
esse mal usava o pretor de dous expedientes. Onde tanto bastava, concedia acc¢des e excepgdes novas.
Onde mais pedia a necessidade, empregava o meio extremo de anullar as consequencias prejudiciaes
do acto, considerando este como néo existente, e repondo as cousas no estado, em que antes delle se
achavdo. Era este segundo recurso que se chamava restituere in integrum.” OLIVEIRA, A. de
Almeida. O beneficio de restitui¢do in integrum — trabalho theorico e pratico. Rio de Janeiro: B.L.
Garnier, 1886, p. 3-4.

285 “Competia ao menor, que havia validamente soffrido damno em virtude de acto ou omissdo
prejudicial & seus direitos, ainda que o mal ndo fosse consequencia directa do acto ou omissao, mas
resultado de acontecimento posterior, ou de sua inexperiencia ou leviandade: e isso quer o menor
tivesse obrado por si ou por intermédio do seu tutor ou curador, quer fosse ou nédo o acto confirmado
pelo juiz.” OLIVEIRA, A. de Almeida. O beneficio de restitui¢do in integrum — trabalho theorico e
pratico. Rio de Janeiro: B.L. Garnier, 1886, p. 54-55.

%86 Aquele obrigado por violéncia tinha em seu favor a excecdo “quod metus causa para negar
cumprimento ao acto, ainda ndo executado; e a accdo do mesmo nome para rehaver a cousa
extorquida, quando o acto violento ja tinha produzido os seus effeitos, isto é, quando tinha elle tido
por effeito extinguir um direito ou ac¢do do intimado.” (...) “Foi todavia preciso applicar a
restituicdo ao caso, porque: a excep¢ao ndo habilitava o lesado a recobrar a cousa, mas s6 a repellir
a ac¢do do seu adverséario, antes de haver o acto produzido effeito; e a accao apenas dava um credito
pecuniario, que a insolvabilidade do réu muita vez podia frustar. Com a restituicdo ndo tinha o
lesado prejuizo algum, pois dava ella uma in rem actio, que lhe permittia rehaver a prépria cousa,
ndo obstante a insolvabilidade do reu.” OLIVEIRA, A. de Almeida. O beneficio de restitui¢do in
integrum — trabalho theorico e pratico. Rio de Janeiro: B.L. Garnier, 1886, p. 64-66.

%87 Também aqui “a necessidade de soccorrer por outro modo a vitima da fraude, o que fazia o
pretor: no caso de insolvabilidade do contractante auctor da fraude — concedendo ao lesado uma in
rem actio semelhante & que nas mesmas condicdes obtinha o violentado; no caso de insolvabilidade
do terceiro auctor da fraude — obrigando a parte innocente, que auferiu lucro, a restituir a cousa ou
seu valor.” OLIVEIRA, A. de Almeida. O beneficio de restituicdo in integrum — trabalho theorico e
pratico. Rio de Janeiro: B.L. Garnier, 1886, p. 72-73.
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289.

error®®; capitis deminutio®®; absentia®®

— apenas duas passaram para O NOSSO
direito antigo, pretérito ao Cédigo Civil de 1916: a minoridade e a auséncia.?*!

Assim, ndo ha possibilidade de encampar a figura do beneficio de restituicao,
sob pena de o mercado, como sempre reage a determinado tipo de intervencéo
estatal, simplesmente alijar ou encarecer demais 0s interesses gque 0S menores
poderiam legitimamente veicular por seus representantes.

Dizendo de outro modo: ninguém mais venderia para menores ou repassaria 0
risco no prego; ou, 0 que € pior, despontariam as variadas simula¢fes ou vendas a
interposta pessoa. Mais ainda, ndo haveria como se falar numa repristinagédo do
instituto que deveria ser expressa.

Hoje, a figura ndo encontra guarida no sistema positivo atual, por qualquer
angulo que se a analise. O que se pode sim, perfeitamente, € utilizar a figura da leséo,
ou até responsabilizar o representante administrador pelo prejuizo que o negocio
valido gerou, com base na responsabilidade subjetiva.

Com relacdo ao ato que infringe o art. 1.691, ja mencionado, tratar-se de
nulidade ipso iure, o caso, como se observa até da génese do beneficio de restituicéo,
nem sequer precisava de tal artificio, restrito que era aos atos validos. De tal sorte,
mesmo com relacdo aos atos anulaveis por conflito de interesses (art. 119), ndo seria

0 beneficio de restituicdo o mecanismo adequado, mas a competente acdo anulatoria,

88 “Nio havendo outro meio de reparar ou prevenir a lesdo, podia o erro, que d ella deu causa,
motivar o beneficio de restituicdo, tanto nos actos do processo, como nas rela¢fes da vida civil. No
primeiro caso era muito commum a restituicdo por causa de erro, uma vez que fosse de facto, e
excusavel, isto é, ndo devido a extrema negligencia da parte.” (...) “No segundo caso, erro ndo
relativo a termos do processo, como ndo havia regras fixas, que o mencionassem de modo expresso,
acreditdo alguns que o erro ndo era causa geral de restituigdo.” OLIVEIRA, A. de Almeida. O
beneficio de restituicdo in integrum — trabalho theorico e pratico. Rio de Janeiro: B.L. Garnier,
1886, p. 79-81.

89«4 capitis deminutio anniquilava todas as relagdes de direito civil existentes pro ou contra o
individuo, que a soffria. Como dahi resultava a extinc¢éo das accles, que terceiros podido ter contra
o diminuto, o que para elles era uma injustica, pois ndo intervinhdo no acto, dada a capitis deminutio
minima, concedia o pretor uma restituicdo, que restaurava asa acc¢fes dos credores, extinctas pela
mudanga do estado do devedor.” OLIVEIRA, A. de Almeida. O beneficio de restituicdo in
integrum — trabalho theorico e pratico. Rio de Janeiro: B.L. Garnier, 1886, p. 84.

20 “Foi provavelmente d favor de algum soldado ou prisioneiro de guerra, para haver cousa por
outro usucapida em sua ausencia, que pela primeira vez se concedeu restituicdo por este motivo.
Como quer, porém, que fosse, pouco bastou para a jurisprudencia apoderar-se das considerac@es de
equidade, que aconselhardo o precedente, e applical-a & espécies tao variadas, que comprehendigo
todas as perdas provenientes de omissdo, que o individuo podia soffrer por effeito de ausencia
propria ou de outrem.” OLIVEIRA, A. de Almeida. O beneficio de restitui¢do in integrum —
trabalho theorico e pratico. Rio de Janeiro: B.L. Garnier, 1886, p. 85-86.

#L OLIVEIRA, A. de Almeida. O beneficio de restituicdo in integrum — trabalho theorico e pratico.
Rio de Janeiro: B.L. Garnier, 1886, p. 182. Ainda sendo de dizer que para ato nulo era ociosa a
restituicdo, que somente incidia sobre ato valido. OLIVEIRA, A. de Almeida. O beneficio de
restituicdo in integrum — trabalho theorico e pratico. Rio de Janeiro: B.L. Garnier, 1886, p. 177.
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acdo essa que ndo contém restricdo expressa na legitimidade ativa, apenas valendo —
é evidente — as restricdes inerentes a pertinéncia subjetiva da lide.

No limite, até quem negociou com o representante e ndo sabia do conflito de
interesses, teria interesse em agir para desfazer o negdcio antes de, por exemplo,
efetuar investimentos de vulto no bem que dele deriva, sob o risco de perdé-lo

posteriormente.

d) Caucéo e hipoteca legal

Caucdo é género do qual decorrem aquela real e a fidejusséria. No sistema do
Caodigo Civil de 1916 sempre se observou a hipoteca legal, espécie de caucdo real,
como garantia do filho em relacdo a administracdo do genitor dela incumbido, ou de
ambos, sendo o caso.

No entanto, o Cédigo Civil de 2002 ndo prevé a figura da hipoteca legal contra
0 genitor administrador, tdo somente existindo “sobre os iméveis do pai ou da mae
que passar a outras nupcias, antes de fazer o inventario do casal anterior.” Cumpre
notar que o sentido finalistico da hipoteca legal, reconhecido ha muito tempo, é
aquele de constituir-se numa providéncia para completar o sistema de garantias para
protecdo de pessoas que, por incapacidade, se acham impossibilitadas de
defenderem-se.?®> Nunca foi ela a Unica protecdo do incapaz. Em abono dessa
afirmacdo, a prépria responsabilidade que o exercicio da representacdo legal gera. E
se hoje existe a responsabilidade subsidiéria do incapaz, nos termos do artigo 928 do
Cadigo Civil atual, esta devera ser equitativa e ndo tera lugar, se privar o incapaz ou
seus dependentes do necessario, conforme o paragrafo Unico.

A falta da previséo da hipoteca legal, todavia, se afigura uma involugdo. Nao
porque se esteja presumindo a ma-fé do genitor administrador, até porque sempre
havera a figura da culpa aquiliana para proteger o incapaz. O ponto néo é esse. O que
acontece é que a hipoteca legal, pressupondo um concurso de credores, ja favorecia o
incapaz e com razdo, ora, ndo é ele prioridade absoluta? Além do mais, quando da
especializacdo da hipoteca (artigos 1.205 a 1.210 do Cddigo de Processo Civil), ja se

tem uma garantia de solvabilidade para preservar o patrimodnio do incapaz.

%2 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas. vol. II. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, p.
105.
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Notar que, com olhos postos na prépria finalidade da hipoteca legal, o
beneficio em um concurso de credores independeria de especializacéo, desde que nao
incidisse sobre outro imovel ja hipotecado, caso em que valeria a ordem do registro
(artigo 186, da Lei n. 6.015 de 31 de dezembro de 1973). Assim, a teor do Codigo de
Processo Civil, no seu artigo 711, o titulo legal da preferéncia do credor protegido
pela hipoteca legal é a prdpria situacdo juridica prevista na lei. A especializagdo
apenas concentra esta protecdo em um determinado bem.

Constatando a auséncia da hipoteca legal, Denise Damo Comel acertadamente
aponta que a garantia foi “simplesmente suprimida, sem que outra figura analoga ou
similar a substituisse.”** Assim sendo, continua ela, mantiveram-se os 6nus em face
do menor, porém, diminuiram-se suas garantias, em “evidente retrocesso”.***

Tratando da hipoteca legal, José Antonio de Paula Santos Neto observou que se
trata de uma hipoteca de natureza cautelar e abstrata, ndo correspondendo a um
crédito concreto, no entanto, salvaguardando potencialmente os interesses do filho.?*®

Entretanto, é bom consignar o seguinte: o poder geral de cautela do magistrado,
para fins de levantamento de valores por alvara, poderd muito bem exigir alguma
garantia, desde que apresentando fundamentos concretos que justifiguem a medida.

Mais ainda, ndo havendo tratamento sobre o tema, podera o magistrado, ao
invés de exigir garantia real, exigir caucdo fidejusséria. Se o fundamento para tanto
ndo é ex lege, isto ndo impede que um direito judicial se erga tratando do tema,
sempre que, dadas as variagcdes concretas, se requeira maior protecdo ao interesse
pecuniario do incapaz.

Neste sentido, confira-se:

Levantamento de valor — A administragcdo vinculada ao controle judicial
parece mais adequada e garante melhor o futuro do incapaz — Na
eventualidade de apresentar a mae agravante especializacdo de hipoteca legal
gue garanta, sem risco, 0 patrimdnio que quer administrar livremente, o
levantamento pretendido pode ser renovado em primeiro grau — Recurso

improvido, com observacdo.?®

%3 Do poder familiar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 161.

24 Do poder familiar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 161.

2% Do pétrio poder. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 158.

2% TJSP, Agr. Instr. n. 0055040-50.2012.8.26.0000, rel. José Luiz Gavi&o de Almeida, j. 21.08.2012.
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Nada impede que, na falta da hipoteca legal, 0 magistrado exija a caugdo como
hipoteca judiciaria, aproveitando analogicamente do artigo 466 do Cddigo de
Processo Civil, com fundamento no poder geral de cautela do magistrado. De tal
sorte, 0 alvard, a autorizacdo para levantamento de bens, ja condicionando a garantia
real, poderia muito bem “valer como titulo constitutivo de hipoteca judiciaria”, no
valor do crédito versado. Notar ainda, que ndo haveria que se questionar de uma falta
de adstri¢do ao pedido, vez que o artigo 1.109, do Cddigo de Processo Civil, afasta a
legalidade estrita na jurisdicdo voluntaria, verdadeiro procedimento administrativo
para protecdo de interesses graves.

Tudo isso, sem esquecer que a Lei n. 12.399, de 1° de abril de 2011, alterou o
artigo 974 do Cddigo Civil para tornar possivel a participacdo societaria de incapaz
em qualquer tipo de sociedade.

Como criticar, nesse contexto, uma decisdo judicial que autoriza o
levantamento de valores para aquisicdo de quotas, desde que com hipoteca legal
especializada?

Essa garantia real, € bom que se diga, nem o rigor excessivo da gestdo de
negécios, tal como pretende o Estatuto das Familias, substitui convenientemente.
Porque de nada adiantard o rigor excessivo se faltar a solvabilidade que garanta a
liqguidacdo do dano patrimonial sofrido pelo incapaz, ou seja, a possibilidade de

restituicao integral.
e) Prestacdo de contas

A prestacdo de contas ndo pode ser interpretada como um O6bice, um
desrespeito a figura dos pais. E também uma garantia que tem sua razdo de ser.
Novamente com Denise Damo Comel, que bem enfrentou o tema, anote-se:

Primeiro, que o poder de administracio e o usufruto dos pais nédo
compreendem, por texto expresso, aqueles de disposi¢cdo. Se ndo compreendem a
disposicdo, interessa saber se o patrimoénio sofreu diminuicdo, logo, absolutamente
congruente & opcéo pela admissibilidade da prestacéo de contas.?’

Segundo, eventual propositura emulativa, fruto da litigiosidade do casal, pode

muito bem ser reprimida pela figura do abuso do direito de demandar, que conta com

27 Do poder familiar. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 161.
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acolhida jurisprudencial. Logo, ndo é evitando a prestacdo de contas que se vai
proteger a harmonia familiar, até porque, se alguém meramente cogita de acionar
para ver as contas prestadas num contexto desses, 0 ambiente familiar ja ndo é bom.
Isso é dbvio.

Terceiro, o usufruto como ja foi dito e repetido, deve ser bem compreendido.
Assim, ndo ha poder ilimitado na fruicdo, o direito de gozo existe, claro, mas é
restrito ao aproveitamento na prépria familia.>*® Aqui, entdo, nem se trabalha com a
dicotomia estabelecida por José Antonio de Paula Santos Neto, para quem a
administracdo dos bens pode ser objeto de prestacdo de contas, mas a utilizagdo dos
frutos, podendo ser empregada livremente, ndo admitiria a mesma restricdo.?*® Com
0 devido respeito, ndo se concorda: as contas devem ser prestadas, tanto para a
administracdo do patriménio em si, quanto para a aplicacdo dos frutos.

E, se é munus, poder-dever, claramente o poder familiar coloca o genitor
administrador na condicdo de serviente dos interesses do filho. Ndo h& raz&o Idgica
para que ndo preste as contas, o que nao significa que, judicialmente, na falta de uma
justificacdo plausivel para que as exija, ndo possa o juiz entender pela falta de

interesse de agir, ou até pelo abuso do direito de demandar.

3.4. Participacédo societaria da crianca e do adolescente — Lei n. 12.399 de 1° de
abril de 2011.

Os rigores da hipoteca legal e da prestacdo de contas fazem todo sentido a
julgar pela alteracdo que sofreu o artigo 974 do Codigo Civil, fruto da insercdo de
um parégrafo terceiro neste Gltimo, por via da Lei n. 12.399 de 1° de abril de 2011.3%

Alteracdo que veio em desabono do interesse da crianca e do adolescente.

2% Sobre o tema da prestagdo de contas, José Antonio de Paula SANTOS NETO, entende assim: “Ndo
se diga que o Codigo Civil, ao estabelecer o usufruto legal em favor dos pais, implicitamente os
exonerou de prestar contas. Basta observar que, nos termos de seu art. 390, ha bens que escapam do
usufruto paterno, mas devem ser administrados pelos detentores do pdtrio poder.” Do patrio poder.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 165.

%9 Do péatrio poder. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 167.

%0 Com a alteragdo legal, a redagdo ficou assim: “drt. 974. Poderd o incapaz, por meio de
representante ou devidamente assistido, continuar a empresa antes exercida por ele enquanto capaz,
por seus pais ou pelo autor de heranca.

§1° Nos casos deste artigo, precederad autorizagdo judicial, apos exame das circunstancias e dos
riscos da empresa, bem como da conveniéncia em continua-la, podendo a autorizagao ser revogada
pelo juiz, ouvidos os pais, tutores ou representantes legais do menor ou do interdito, sem prejuizo dos
direitos adquiridos por terceiros.
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Historicamente, sempre houve restricdo a participacdo do incapaz menor em
atividades empresariais.*™ No entanto, a participacdo societaria é diferente de ser
empresario. Empreséria é a sociedade, seus cotistas sdo investidores. Mesmo assim,
cumpre destacar algumas criticas a recente alteracéo legislativa:

A participagdo do incapaz em sociedades ja era admitida desde o artigo 308 do
Codigo Comercial (Lei n. 556 de 1850) que assim dispunha: “Art. 308. Quando a
sociedade dissolvida por morte de um dos socios tiver de continuar com os herdeiros
do falecido (art. 335, n.4), se entre os herdeiros algum ou alguns forem menores,
estes ndo poderdo ter parte nela, ainda que sejam autorizados judicialmente; salvo
sendo legitimamente emancipados.” Este dispositivo, embora restritivo, sofria
mitigacdo pela jurisprudéncia para autorizar a participacdo em sociedades limitadas e
sociedades andnimas, restrito aqueles tipos societarios previstos no Caédigo
Comercial.*?

No entanto, algumas imprecisdes constaram da alteracdo, como observou
Claudio Calo Sousa: a primeira, ja com relacdo ao dispositivo alterado. E que o
artigo 974 trata do empresario individual, que nada tem que ver com a sociedade
empresaria.

Neste sentido, observe-se que o artigo 974 trata do empresario, ja 0s artigos
981 e seguintes tratam da sociedade empresaria e suas espécies. Dai, o paragrafo

terceiro estar mal colocado porque trata da possibilidade de incapaz ser sécio de

82° Nao ficam sujeitos ao resultado da empresa os bens que o incapaz ja possuia, ao tempo da
sucessdo ou da interdi¢do, desde que estranhos ao acervo daquela, devendo tais fatos constar do
alvaré que conceder a autorizagéo.

83° O Registro Publico de Empresas Mercantis a cargo das Juntas Comerciais devera registrar
contratos ou alteracGes contratuais de sociedade que envolva socio incapaz, desde que atendidos, de
forma conjunta, os seguintes pressupostos:

I — 0 socio incapaz ndo pode exercer a administragdo da sociedade;

Il — o capital social deve ser totalmente integralizado;

Il — o socio relativamente incapaz deve ser assistido e o absolutamente incapaz deve ser
representado por seus representantes legais. ”

Y “Para ser comerciante, a pessoa hd de ser previamente capaz. Se se tratar, pois, de um menor
ainda ndo emancipado, s6 ha um caso em que o Codigo Comercial autoriza-o a exercer 0 comércio,
isto é, permite-lhe o estabelecimento comercial: é o caso que examinaremos em o n° 134, infra, o dos
menores que preenchem os dois requisitos seguintes:

a) terem mais de 18 anos de idade;

b) terem autorizacdo dos pais.

Preenchendo o menor tais requisitos, estard ele habilitado legalmente a estabelecer-se
comercialmente, a ser comerciante. E, se tendo mais de 18 anos, devidamente autorizado, ele se
estabelecer com economia propria, logrard a emancipacao a que se refere o dispositivo do Codigo
Civil, que estamos analisando.” BORGES, Jodo Eunéapio. Curso de direito comercial terrestre. 22
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1964, p. 124.

%02 SOUSA, Claudio Calo. O art. 974 do Cédigo Civil e a novel Lei n° 12.399/2011: previsdo
retardataria e imprecisa. Mais uma do legislador. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2864, 5
maio2011 . Disponivel em:<http://jus.com.br/revista/texto/19046>. Acesso em: 25 nov. 2012.
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sociedade empresaria. Deveria estar em outro local®®. Mais do que isso, infringe a
Lei Complementar 95/98, tratando do processo legislativo: “para a obtenc¢do de
ordem logica” deve-se “expressar por meio dos pardgrafos os aspectos
complementares a norma enunciada no caput do artigo e as exce¢des a regra por
este estabelecida.”

Além do que, o paragrafo terceiro ndo especifica que tipo de sociedade se esta
a tratar, lembrando que nao faz sentido algum permitir ao menor, absolutamente ou
relativamente incapaz, que seja socio de sociedade em nome coletivo ou comandita
por acgdes. Este problema, entretanto, pode ser superado por uma intelecgéo
sistematica do dispositivo, a comecar pelo que consta do inciso |1, que exige o capital
totalmente integralizado. Ora, sociedade de responsabilidade ilimitada ndo requer o
capital integralizado, ou seja, esta expressao denuncia a intencdo do legislador em
proteger o incapaz. Contudo, a lei disse menos do que deveria®*, mas ja mencionou
uma caracteristica marcante para limitar a responsabilidade dos sécios: a
integralizacdo do capital, pensando nas sociedades limitadas.

Alias, mesmo pensando na sociedade limitada, com capital integralizado e nao
exercendo, este, funcdo de geréncia, duas exigéncias do dispositivo, ndo parece que
tal atuacdo atenda aos fins da protecdo do incapaz.

Notar que as sociedades limitadas, hoje, passam por uma relativizacdo da
responsabilidade limitada dos socios, fruto da teoria menor, afastando-se a
personalidade societaria sempre que prejuizo for verificado.*®® No direito do
consumidor, o 85° do artigo 28, daquele codigo, estabelece a desconsideracao

303 “Desta forma, o disposto no artigo 974 do CC n&o guarda qualquer relacdo com sociedade ou
socio, mas si com empresario individual, pessoa natural, que vem a se tornar incapaz ou falecer.
Neste caso, o referido dispositivo, acabando com uma polémica doutrindria anterior, acabou
preceituando que a atividade empresarial (e ndo a sociedade) poderd prosseguir com prévia
autorizacdo judicial, se for o caso, nomeando-se representante ou assistente, sendo o caso de
incapacidade do empresario individual (pessoa natural). Ora, o novel 8§3° acrescentando que trata
também de incapacidade, mas ndo do empresario individual, mas sim de sécio de sociedade,
consequentemente, deveria ter sido inserido em outro dispositivo legal relacionado as sociedades e
ndo no artigo 974 do CC, talvez como paragrafo do artigo 981 do CC.” SOUSA, Claudio Calo. O art.
974 do Cddigo Civil e a novel Lei n® 12.399/2011: previsdo retardataria e imprecisa. Mais uma do
legislador. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2864, 5 maio2011 . Disponivel
em:<http://jus.com.br/revista/texto/19046>. Acesso em: 25 nov. 2012.

%04 Na verdade, a leitura do préprio paragrafo 1° ja demonstra que o legislador ndo quer submeter o
incapaz a riscos. Dai, pode-se construir o sentido da limitacdo da participagdo societaria do incapaz.
A atividade empresaria ou a participacdo societaria de incapaz ndo é o padrdo. Tanto € assim que s
sera atendido o rol de certas condigdes. E um comando excepcional, e, enquanto tal, deve ser
interpretado restritivamente. O préprio sentido social da norma em analise, assim, o exige. LIMONGI
FRANCA, R. Hermenéutica juridica. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 49.

%5 GONCALVES, Oksandro. A relativizacdo da responsabilidade limitada dos sécios. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 187.
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sempre que a personalidade for de algum modo obstaculo ao ressarcimento de
prejuizo causado ao consumidor. Igualmente, no direito ambiental, pauta-se pela
teoria menor, conforme o artigo 4°, da Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998.3%

Esta racionalidade é compativel com a protecdo do patriménio da crianga e do
adolescente? Maxime, pensando que a atividade empresarial, seja como empresario
individual ou por via de sociedade empreséria, ndo tem como abrir mao do elemento
risco. Serd 0 mais adequado esta permissdo? Ainda mais, considerando a auséncia da
previsdo de hipoteca legal para garantir o patriménio do filho.

Concluindo, sobre a possibilidade de participagdo do menor incapaz, seja
representado, seja assistido, em sociedades empresarias, varios topicos serdo aqui
analisados.

Primeiro, a autorizacdo judicial s6 sera admissivel para sociedades em que a
responsabilidade € limitada e subsidiaria dos sécios. Jamais se poderéd autorizar a
participacdo do menor em sociedades de responsabilidade ilimitada. Até porque, com
apoio no artigo 1.691, isso vai contra o “evidente interesse da prole .

Segundo, a racionalidade empresaria de um modo geral trabalha com o
elemento risco e com o erro, porque é exatamente dai que surge o lucro, o agio. Isto é
legitimo e intervencdes judiciais corretivas em contratos empresariais devem ser
recebidas com reservas. Dai, mesmo sendo possivel, porque a lei assim o diz, esta
participacdo societaria é desaconselhdvel. Os interesses dos incapazes muito mais
predicam uma estabilidade e uma seguranca estranhas a dindmica comercial,
portanto, a viabilidade do negdcio, do empreendimento, sempre deve ser avaliada
para a autorizacdo. O proprio paragrafo segundo do art. 974, do Codigo Civil, dispbe
em evidente medida protetiva, que “ndo ficam sujeitos ao resultado da empresa os
bens que o incapaz j& possuia, ao temo da sucessdo ou da interdicdo, desde que
estranhos ao acervo daquela, devendo tais fatos constar do alvara que conceder a
autoriza¢do.” Portanto, o alvard ja possui uma importancia como elemento que
demarca os bens sobre 0s quais ndo poderdo incidir os resultados da empresa. Porém,
da expressdo “desde que estranhos ao acervo daquela”, pode-se entender que, em
caso de confusdo patrimonial numa situacdo de desconsideracdo da personalidade
juridica, serdo atingidos bens do menor que se imiscuiram com aqueles da massa,

sendo 0 mais, matéria de prova em juizo.

%% GONCALVES, Oksandro. A relativizacdo da responsabilidade limitada dos sécios. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 171.
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Terceiro, a hipoteca legal ou caucgdo fidejussoria a ser dada pelo representante
legal que administra a participacdo societaria do menor se afigura como essencial.
Né&o seria ilegal que o magistrado somente autorizasse a participacdo sob garantias,
fundado no poder geral de cautela, que pode muito bem ser invocado num caso
desses. O fato € que, na sua avaliacdo, 0 juiz dever4 computar a viabilidade e a
seguranca que o negdcio oferece.*”’

Quarto, 0 menor incapaz se sujeita normalmente a faléncia e seus efeitos. Ja era
assim com o Decreto-lei n. 7.661/45. Com o advento do novo Cadigo Civil, o seu
artigo 3°, 11, perdeu a razéo de ser.*”® Com a nova lei de faléncias vale o mesmo: o
artigo 2° estabelece taxativamente as hipdteses de ndo aplicacdo. Para todos os
demais, vale a Lei n. 11.101/05.

Por fim, o argumento de que o menor ndo seria sujeito a faléncia porque nédo
teria imputabilidade penal para os crimes falimentares confunde esferas autdbnomas e
finalidades diversas.

No dizer de Sérgio Campinho, a finalidade da faléncia é a solucéo judicial para
0s casos de insolvéncia, com protecao das relagdes de mercado e o alinhamento de
uma ordem de preferéncia concursal. E “essa finalidade deve ser prestigiada,
independente de estar ou ndo o0 sujeito passivo apto a responder por crime
falimentar.”*® Postura diferente cria inseguranca juridica e desequilibrio, até para os
incapazes, que, com a lei propria (Lei n. 11.101/05), podem valer-se da recuperacao
judicial e das medidas que lhe sdo préprias para preservacdo da empresa, tanto

quanto possivel.
3.5. Obrigacéo alimentar em evolucéo.
Observa Paulo Lobo que a expressdo direito a alimentos € uma metonimia,

porque esse direito sO surge por conta de deveres inadimplidos “correlativos a

direitos emergentes de situacdes familiares, de parentesco e de qualificagdo juridica

%7 “Alvard judicial para hipotecar imovel residencial doado aos menores por terceiros — Pretenséo
dos genitores ao oferecimento do bem em garantia hipotecaria para a obtencédo de financiamento
destinado a expansao dos negocios familiares — Ordem concedida — Apelacdo do Ministério Publico
— Negdcio de risco sem esclarecimento e muito menos prova do proveito ou de seguranga para o0 bem
dos menores — Sentenga reformada — Apelo provido para negar o alvard.” TJSP, Apel. Civel n.
994.09.283507-1, rel. Jodo Carlos Garcia, j. 24.08.2010.

308 “4rt. 3° Pode ser declarada a faléncia: (...) II — do menor, com mais de dezoito anos, que mantém
estabelecimento comercial, com economia propria.”

%9 O direito de empresa a luz do novo Cédigo Civil. 5% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 19.
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(idoso) ”*'°. Aponta, com razo, para o fato de que, durante a convivéncia familiar,
obrigacdo alimentar ndo ha. Esclarece: o que existe, nesse caso, &€ o dever de

311 Mas esse dever de assisténcia

assisténcia material com todos 0s seus consectarios.
material é existencial ou patrimonial? Na verdade transita pelos dois campos, porque
ndo ha no cotidiano das relagGes entre pais e filhos estas divisGes estanques e, claro,
a maioria das responsabilidades dos primeiros em relacdo aos segundos possui
dimensdo pecuniaria, mesmo dentro de um contexto afetivo.

Sem embargo disso, pensando na obrigacdo como um liame juridico cuja
prestacdo levard a satisfagdo de um interesse, afirma-se, sem ddvida, o carater ndo-
patrimonial do direito aos alimentos. O que ndo chega a excluir a patrimonialidade
da prestacdo alimentar, conforme a doutrina “o vinculo obrigacional tem contetido
patrimonial, mas o seu fim é um dado ndo-patrimonial: o sustento do credor. 2

O destaque alimentar no sistema juridico patrio é bem visualizado a comecar
pelo texto constitucional, cujo art. 5°, LXVII, autoriza a priséo civil do devedor de
alimentos. Destaque tradicional no direito patrio, ja que a Lei n. 5.478/68 tratava da

matéria especificamente.

310 Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 344.

311 No direito espanhol ha mencdo expressa ao dever alimentar, no entanto, a criagdo e a assisténcia
material j& compreendem, como clausula aberta, tudo o que o cotidiano do infante exige. Assim,
parece-nos ter razdo Paulo Ldbo, e, bastante adequada, a redacdo do artigo 1.634 do Codigo Civil
Brasileiro. Sobre o tema, no direito espanhol: “La obligacion de dar alimentos, cuando tiene como
sujetos pasivos a los hijos menores, constituye una de las obligaciones de mayor contenido ético del
Ordenamiento juridico. En concreto, el articulo 39 CE disponde que ‘Los padres deben prestar
asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de
edad y en los demés casos en que legalmente proceda.’ Esta obligacion es un efecto directamente
derivado de la relacién paterno-filial, precisando el articulo 154.2 CC que ‘La patria potestad...
comprende los siguientes deberes y facultades: 1. Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral.” GONZALEZ, Juana Maria del Vas.
Instituciones juridicas de proteccion del menor en el derecho civil espafiol. Madrid: Colegio de
Registradores de la Propriedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios, 2009, p. 268.

32 OLIVEIRA, José Lamartine Correa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de direito de
familia. 3% ed. Curitiba: Jurua, 1999, p. 72, nota (50). Mais ainda, sobre sua origem, considerando
que grande parte do direito de familia é composta de normas cogentes, trata-se de obrigacdo ex lege.
Apesar disso, como lembram José Lamartine Correa de OLIVEIRA e Francisco José Ferreira
MUNIZ, ha também obrigacdo alimentar derivada de negdcio juridico, nos casos de contrato e
testamentos. Exemplo disso: o legado de alimentos previsto, atualmente, no artigo 1.920 do Cédigo
Civil. Curso de direito de familia. 32 ed. Curitiba: Jurug, 1999, p. 55.

33«4 diferenciagio de mecanismos para facilitar o recebimento de alimentos é tradicional no
Direito patrio: previsdes visando a efetivacdo do direito aos alimentos estdo presentes na
Constituicdo Federal, em lei especifica e no Codigo de Processo Civil. O tratamento normativo
privilegiado se justifica pelos valores que se procura resguardar: vida, dignidade humana e
solidariedade s&o os principais fundamentos do direito a alimentos. Em raz8o da elevagdo de tais
valores, o ordenamento juridico e seus intérpretes buscam ‘tutelar o dependente alimentar com a
maior efetividade possivel, buscando respostas céleres e Uteis para dirimir seus conflitos.””
TARTUCE, Fernanda. Processo civil aplicado ao direito de familia. Sdo Paulo: Método, 2012, p.
162.
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Abordando os pontos de evolugdo da obrigacdo alimentar, nota-se uma
expansdo inevitavel. Com efeito, Paulo L6bo destacou, ao observar o direito oriundo
das Ordenacdes Filipinas, que ela compreendia o0 necessario ao mantimento do
menor vestido, calgado e todo o mais, além da educacdo até os 12 anos.*** Noutro
trecho de sua obra, o autor bem aponta, com base na Lei de Diretrizes e Bases que,
existindo um conceito legal de educagédo, acaba-se por abranger “os processos
formativos que se desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no
trabalho, nas organizacbes sociais, nas manifestacbes culturais, além das
institui¢des de ensino.”*™ Ou seja, 0 contelido semantico da obrigacdo alimentar, no
quesito criacdo e educacdo, é expansivel, porque expansiveis sdo as necessidades da
criacdo e da educacdo atuais.

Neste ponto, a obrigacdo alimentar, sofrendo esta expansao, fruto da dindmica
vivencial e das novas necessidades que os tempos impdem, ndo sofreu propriamente
uma evolugdo.**® Como contetido garantidor da vida sadia dos filhos, e no final das
contas, € disso que se trata, pouco mudou. Este era o norte e continuara assim.

Todavia ha sensiveis evolucBes do ponto de vista processual, quando se pensa
no plano da eficicia contra a pretensdo insatisfeita ou resistida do menor. Lembra
Fernanda Tartuce que o Estatuto das Familias, se aprovado, trara evolucdo neste
particular, a comegar pelo artigo 6°, segundo o qual “sdo indisponiveis os direitos
das criancas, dos adolescentes e dos incapazes, bem como os direitos referentes ao
estado e capacidade das pessoas. 31

Talvez este seja 0 grande campo para as evoluces nesta matéria, até porque,
no atual contexto tedrico, o reconhecimento em tese da obrigacdo alimentar esté fora

de qualquer ddvida razoavel. Se o principio favor debitoris®® e a execucédo pelo meio

3% Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 344, nota 376.

315 Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 347.

316 Trabalha-se com a idéia de que ha um grupo de diretivas interpretativas, mais ligadas as finalidades
e um grupo de diretivas conectado & realizagdo daquelas. S&o dois niveis de andlise influenciando,
ideologicamente, a interpretagdo. Veja-se: “A ideologia da interpretagdo ndo ¢é determinada somente
pelos valores, mas formulada igualmente pelas diretivas interpretativas que servem de instrumentos
de sua realizacéo. E porque a ideologia influencia de modo decisivo a atividade interpretativa. Pode-
se, entdo, interrogar se o intérprete escolhe sua ideologia ou se ela lhe é imposta.” (traducdo livre)
WROBLEWSKI, Jerzy. L’interpretation en droit: théorie et idéologie. Archives de Philosophie du
Droit. n. 17. L’interprétation dans le droit. Paris: Sirey, 1972, p. 66. Nesse sentido, os valores ndo
evoluiram. Embora sempre conectados ao bem estar da crianca e do adolescente, o que mudou foi o
rol de diretivas que buscam efetivar os tais valores.

317 processo civil aplicado ao direito de familia. Sio Paulo: Método, 2012, p. 23.

318 Sobre o favor debitoris e seu fundamento, como principio geral de direito, ensina José Carlos
MOREIRA ALVES: “Continuo, pois, convencido de que o favor debitoris é um principio geral de
direito nos ordenamentos juridicos que consagram normas que inequivocamente revelam a tendéncia
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menos gravoso para o devedor (artigo 620 do CPC) entram no cOmputo nas
execucdes de divida em geral, parece muito mais adequado, para o caso do credor
alimentar em geral, pensar o oposto.**® Méaxime, em se tratando da crianca e do
adolescente, cujo regime legal resta sob o palio do principio do melhor interesse.

Muito bem. Os alimentos sdo tema de importancia inegavel nas relacfes
familiares em geral, encampados pelo Codigo Civil, até por conta do primado da
solidariedade, este de fundo constitucional. Na seara do poder familiar, nem sequer
de solidariedade propriamente se trata. E dever inafastavel. Solidariedade sera dever,
sempre como medida supletiva, na hipdtese daquele a quem se da ndo poder prover
por si mesmo aquilo que lhe é dado. No caso dos alimentos com causa no poder
familiar, o ponto ndo € este. Assim, do dever de criacdo e de suprir as necessidades e
as fragilidades daquele, cuja condicdo peculiar é reconhecida pela prépria lei, dentre
outras coisas, desponta a obrigacdo alimentar, mas, insista-se, seu alcance é muito
mais amplo do que aquele, por exemplo, em que um irméo estd obrigado ao outro,
com base no artigo 1.694, do Cadigo Civil atual.

Apesar disso, paralelamente, ha uma perspectiva que ndo se pode perder: a

obrigacdo alimentar tem também um componente de atuacio estatal inegavel. E que

ao favorecimento do devedor para, sem evidentemente renegar o direito de crédito, tornar o menos
gravosas possivel as restricdes a sua liberdade que a relacéo obrigacional lhe imp&e. Alias, o proprio
Prof. RESCIGNO, no trabalho anteriormente citado, reconhece que a relacéo obrigacional cria um
vinculo a liberdade da pessoa e se compreende por isso que na divida se deva negar, e ndo afirmar, a
existéncia deste, e a este se deva dar também a menor extensdo, justificando-se, assim, uma disciplina
ditada pela transitoriedade da limitacdo da liberdade, compreendendo-se as garantias aprestadas
para a liberacdo do devedor, sobretudo onde o adimplemento requeira a ativa coopera¢do do credor
que deve receber a prestagdo.” O Favor Debitoris como principio geral de direito. Revista Brasileira
de Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, 2004, p. 15.
Acontece que, no principio do melhor interesse, a protecdo do mais débil nas obrigacdes
alimentares, da-se exatamente ao contrario. Mais débil é o alimentando, ndo o alimentante. Alias, com
esta percepcdo, Carlos Rogel VIDE observa que o principio favor debitoris “puede llegar a ser
excesivo, en la medida em que no siempre el deudor es la parte mas débil, pudiendo serlo el
acreedor”. Favor debitoris — andlisis critico. BIBLIOTECA IBEROAMERICANA DE DERECHO.
Madrid: Reus, 2010, p. 33.

319 Sobre as respostas processuais para a tutela dos vulneréaveis, Fernanda TARTUCE problematiza a
tendéncia de um rearranjo especifico do direito adjetivo, para esses fins, para além de uma rapidez
meramente mecanica na tramitacdo: “O que é um processo efetivo? Um processo rdpido, a ponto de,
havendo uma medida liminar, o processo poder ser considerado efetivo? Ou efetivo é um feito eficaz,
Nno sentido de dar as partes o que elas deveriam conseguir sozinhas?” Continua a autora: “Quando se
fala em processo efetivo nos dias atuais, vém a mente ideias de uma tramitacéo rapida, eficiente,
segura e munida de instrumentos adequados de prote¢do. Como se percebe, a expectativa em torno
da efetividade é elevada. Ao abordar o tema sob a perspectiva das demandas familiares, bem
esclarece Clilton Guimaraes dos Santos que ndo basta produzir uma decisédo que resolva apenas um
ponto sobre o qual grassa discussdo sobre a culpa; é preciso ndo so reconhecer o direito ao seu
titular, mas, principalmente, proporcionar ‘uma solugdo capaz de delimitar, o tanto quanto possivel,
condigdes de eliminagéo real e concreta da erupcao de novos conflitos, sem dissolucdo dos vinculos
pessoais, ou, pelo menos, sem agravar as repercussoes dos rompimentos virtualmente ja ocorridos’”
Processo civil aplicado ao direito de familia. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 42-43.

129



vivendo num estado de bem-estar social — apesar dos pesares — as politicas publicas
devem fornecer condig¢Oes vivenciais para os seres humanos (ndo s6 os cidaddos
daquele Estado). E evidente que o Estado nfo ira se substituir aos deveres parentais,
porque ente imaterial ndo é possivel. Mas, as politicas publicas sdo ingrediente
importante para tanto.

E autismo social pensar que, alguém que ndo possui emprego, formagcéo,
condicdes de crescer socioeconomicamente, bem provera as necessidades de sua
prole.

De tal sorte é preciso realmente consignar este particular, sob pena de reduzir
uma questdo que se desdobra por outros segmentos.*°

Trabalhando interessantissimo angulo, inusitado entre nos, Fernando Facury
Scaff aduz que, a respeito da relacdo da familia com a tributacdo, ndo raras vezes, a
familia € mais tributada do que uma pessoa juridica; donde estabelece o que
denominou a tese da Familia Ltda. Num caso que lhe foi proposto, concluiu por
transformar aquela familia (mantenedores o casal, ambos com alta qualificacdo) “em

uma espécie de Familia Ltda.”.*** O casal constituiria uma sociedade por cotas

0 Forte nessas percepcdes, especificamente para a obrigacdo alimentar entre parentes, Carlos
LASARTE obtempera que havendo uma politica assistencial imposta pelo Estado social — referindo-
se, naturalmente, a Republica Espanhola — a obrigacéo civil de alimentos seria subsididria “respecto
de la politica asistencial de caracter publico, pues — imaginemos — no parece razonable que quien no
solicita la pension (por desempleo o por jubilacién o no contributiva) a que tenga derecho, pretenda
vivir a costa de sus familiares.” Compendio de derecho de familia. Madrid: Dykinson, 2011, p. 237.
Continuando seu raciocinio, entretanto, como “por desgracia”, a percepgdo de proventos e peculios
do Estado geralmente ndo garante a satisfacdo das necessidades pessoais vitais. Nisso, conclui que a
obrigacgdo alimentar seria complementar aquela de carater estatal. Observa, alids, que o artigo 50 da
Constituicdo Espanhola, verbis: “Articulo 50. Los poderes publicos garantizardn, mediante pensiones
adecuadas y periodicamente actualizadas, la suficiéncia econdémica a los ciudadanos durante la
tercera edad. Asimismo, y con independéncia de las obligaciones familiares, promoveran su bienestar
mediante un sistema de servicios sociales que atenderan sus problemas especificos de salud, vivienda,
cultura y ocio.”
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articulos.jsp?ini=39&fin=52&tipo=2.
Acesso em 22.12.2012.

%21 Familia e tributagio — notas para uma analise transdisciplinar. Familia e dignidade humana.
Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.) S&do
Paulo: 10B Thomson, 2006, p. 402. O autor demonstrou suas assercdes assim provando que o valor
liquido, ou seja, a renda de uma familia aumentaria, porquanto haveria sensivel economia.
Demonstrou: “a) Trabalhador assalariado que receba R$ 20 mil por més e tenha dois filhos
dependentes, pagara de INSS R$ 293,50 e de Imposto de Renda R$ 4.889,50 o que importa em um
desconto de R$ 5.183,09 apenas referente a estes dois tributos. Ou seja, o desconto sera de 26%
sobre o valor bruto recebido. b) O mesmo rendimento (R$ 20 mil por més), apurado pela Familia
Ltda., através do sistema de lucro presumido, geraria descontos da seguinte ordem: Imposto de
Renda (15% sobre 32%) = R$ 960,00; Contribuicdo Social sobre o Lucro (9% sobre 32%) = R$
576,00; PIS/Cofins (3,65%) = 730,00 e ISS (supondo-se uma aliquota municipal de 5%) = R$
1.000,00. Logo, esta tributacdo implica em R$ 3.266,00 ou uma reducéo de 16,33% sobre o valor
recebido.” Familia e tributacdo — notas para uma analise transdisciplinar. Familia e dignidade
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http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articulos.jsp?ini=39&fin=52&tipo=2

limitada. O que esta andlise traz € um questionamento sobre a justica da tributacdo
incidente nas relagdes familiares. Ora, a base de célculo ao estabelecer a matéria
coletavel, ou seja, o que do fendmeno econdmico sera vertido em obrigacdo, somada
a aliquota que estabelece o quanto, influencia a patrimonialidade familiar, sem
duvida.

Neste sentido, a regra tributaria como indutora de condutas, a utilizagdo da

propria fiscalidade como instrumento®??

, seria um modo de se pensar a intervengédo
ndo judicial, mas do Executivo, na familia. Sobretudo, no que concerne ao IRPF -
Imposto de Renda Pessoa Fisica - quanto aos abatimentos que poderiam e deveriam
ser feitos mais acentuadamente com relacdo a educacao, moradia e satde dos filhos.
Sdo fatos-descréscimos do conceito de renda, cujo cOmputo harmoniza-se com o
principio do minimo existencial.*?®

Voltando aos angulos propriamente civilisticos, o destaque € a inovagao da Lei
n. 11.804, de 5 de novembro de 2008, tratando os alimentos gravidicos.

O apoio a gestante e a nutriz é previsto constitucionalmente (art. 7°, XVIIl, da
Constituicdo Federal, também art. 8° 8§3° e 9° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente). Logo, ndo haveria motivo para ndo existir previsdo no campo privado
a este respeito.*?

A inovacdo legislativa possibilita, antes, exige, rever algumas tematicas:
Ja de inicio, implica a aceitacdo da teoria concepcionista, ficando afirmada a

capacidade de direito, fruto da personalidade, do nascituro.®” Aquele que possui

humana. Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.)
S8o Paulo: 10B Thomson, 2006, p. 403.

%22 Entendendo a fiscalidade como um meio para protecio da familia, veja-se: MALDONADO, Juan
Manuel Ortega. El nucleo familiar ante el derecho tributario.
http://www.juridicas.unam.mx/sisjur/familia/pdf/15-188s.pdf. Acesso em 23.12.2012.

%23 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Imposto sobre a renda: requisitos para uma tributagdo
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 271. Outro ponto de relevo é que o crédito da
obrigacdo alimentar, em si, ndo é renda.

%24 A tendéncia do constante aperfeicoamento do aparato de protecdo social ndo é de se lamentar.
Tramita no Congresso o P.L. n. 6388/2002, denominado “Lei do Prematuro”, que aumenta o periodo
de concessao do salario maternidade e da licenca a gestante, em caso de parto antecipado, com parecer
favoravel na CCJ da Camara dos Deputados, em 12.05.2005, aguardando parecer da Comissdo de
Financas e Tributacéo. Fonte:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=47173.  Acesso  em
23.12.2012.

3250 que, alias, néo era desconhecido do direito romano conforme trecho de Paulo: “Qui in utero est,
perinde ac si in rebus humanis esset custoditur, quotiens de commodis ipsius partus quaeritur:
quamquam alii antequam nascatur nequaquam prosit.” Traduzido assim: “Protege-se aquele que se
encontra no Utero como se ja se encontrasse entre os nascidos (Como se ja se encontrasse nas coisas
humanas) sempre que se trate de seus interesses.” CHINELLATO, Silmara Juny de A. Alimentos
gravidicos e os direitos do nascituro. Direito de familia no novo milénio. Estudos em homenagem ao
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direito é pessoa. Vale ainda, um breve paréntese para afirmar que a tendéncia é
mesmo uma defasagem entre os conceitos de pessoa humana e sujeito de direito,
porque a evolucdo técnica, sobretudo médica, assim exige. Este Gltimo é uma
moldura de corte técnico para afirmar e possibilitar o transito do sujeito nas multiplas
relacfes juridicas que assume. Mas, a pessoa humana, entdo, seria conceito mais
amplo e de carater geral, ao passo que sujeito, ndo. Na verdade, aponta a preferéncia
da legislacéo pela primeira expresséo em detrimento da segunda.?®

Bem se compreenda que o nascituro ja esta sendo no mundo, ja estad submetido
a linha temporal como realidade presente, biologicamente. Portanto, negar-lhe a
tutela é uma violéncia contra si e contra os fatos mesmos. E se o direito cria suas
préprias realidades, uma negacéo renitente do que é deve ter uma justificativa muito
forte para prevalecer.®*’

No entanto, pensando que mesmo na falta de certeza da filiacdo, prevalecendo
um raciocinio fundado na prevencédo, havera a possibilidade da cobranca dos ditos
alimentos gravidicos (nomenclatura criticada por Silmara Juny de A. Chinellato). A
tradicional irrepetibilidade deve ser revisitada.

Acerca do tema, Silmara Juny de A. Chinellato posiciona-se, ja de inicio, pela
possibilidade de acionar, fundando-se em qualquer meio de prova que indique a
convivéncia com o suposto pai; na ddvida, pela manutencdo da vida do nascituro,
com toda a assisténcia pré-natal que lhe € devida, como, alids, ja previa o direito

romano.>?8

Professor Alvaro Villaga Azevedo. José Fernando Sim&o, Jorge Shiguemitsu Fujita, Silmara Juny de
Abreu Chinellato, Maria Cristina Zucchi, organizadores. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 613, nota 5.

326 POUSSON-PETIT, Jacqueline. La persone humaine sur la scéne d’un théatre d’ombres. In. Liber
amicorum. Marie-Thérése MEULDERS-KLEIN. Droit comparé des personnes et de la famille.
Bruxelles: Bruylant, 1998, p. 508.

%27 Sobretudo, pensando que j& o direito romano trabalhava com a ideia, bastante concreta, daquele
que estd no Utero. Pierangelo CATALANO afirma categoricamente: “Elemento de fuerza (hoy quizd
también de debilidad) del derecho romano clésico y justinianeo fue la no elaboracién de conceptos
abstractos, salvo que fueran en extremo necesarios. Sel llevard a cabo un rapido examen
terminoldgico. El término usado con mas frecuencia para indicar al concebido en las fuentes
juridicas antiguas es qui in utero est (0 quod in utero est, cuando se quiera tener en cuenta la
incertidumbre del nimero); se trata de un concepto bastante concreto. Al lado de este término se usa
también partus (que puede indicar, ademas del dar a luz, ya al concebido ya al nacido) para subrayar
la continuidad entre el concebido y el nacido por medio del acto de dar a luz.” El concebido ‘sujeto
de derecho’ segun el sistema juridico romano. Direito de familia no novo milénio. Estudos em
homenagem ao Professor Alvaro Villaca Azevedo. José Fernando Sim&o, Jorge Shiguemitsu Fujita,
Silmara Juny de Abreu Chinellato, Maria Cristina Zucchi, organizadores. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
398.

328 Alimentos gravidicos e os direitos do nascituro. Direito de familia no novo milénio. Estudos em
homenagem ao Professor Alvaro Villaca Azevedo. José Fernando Siméo, Jorge Shiguemitsu Fujita,
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Contudo, sem abrir mao da coeréncia, a eminente civilista observa que se 0s
alimentos sdo em regra irrepetiveis, havendo prova ‘“conclusiva” a afastar a
paternidade de quem os prestou indevidamente, com lastro no artigo 186 do Cddigo
Civil, pelo caminho da culpa aquiliana, assim, poder-se-ia admitir ao alimentante
pleitear indenizacdo. Até pensando no abuso do direito — um dos eixos desta
dissertacdo — é bastante razodvel afirmar que, ao acionar para obtencdo destes
alimentos pré-natais, mesmo ciente de que o alimentante ndo € o pai - supondo-se um
relacionamento de 10 meses atras -, excede a mée os limites impostos pela boa-fé, ao
demandar de maneira temeréria, 0 que, ademais da repeticdo do indébito, poderia
gerar a responsabilizaco pelo abuso do direito de demandar.?*

O avanco do raio de acdo cautelar em tema alimentar, alias, ja anteriormente
encampado pela jurisprudéncia, ndo pode existir sem uma contrapartida adequada
para as condutas eivadas de culpa. E uma garantia da propria legitimidade da
jurisdicéo.

Uma ultima questdo, na linha da ideia de evolucdo da obrigacdo alimentar,
relativa a transmissibilidade desta obrigacdo aos herdeiros. Euclides de Oliveira
esclarece que os alimentos tal como previstos no artigo 1.700 do atual Cédigo Civil
ndo sdo transmissiveis, ou seja, ndo ha obrigacdo pessoal do herdeiro, que ndo fica

vinculado ultra vires hereditatis.>*°

Silmara Juny de Abreu Chinellato, Maria Cristina Zucchi, organizadores. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
628.

323 Alimentos gravidicos e os direitos do nascituro. Direito de familia no novo milénio. Estudos em
homenagem ao Professor Alvaro Villaca Azevedo. José Fernando Simao, Jorge Shiguemitsu Fujita,
Silmara Juny de Abreu Chinellato, Maria Cristina Zucchi, organizadores. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
631.

30 “Ante a redagio dada pelo novo ordenamento civil, surge a intrigante questio de achar-se
vinculado ao pagamento da penséo alimenticia o herdeiro do devedor, com seus recursos proprios,
ultra vires hereditatis. Se positiva a resposta, j& ndo haveria falar no carater personalissimo da
primitiva obrigacéo pensional. Assim ndo é, todavia. O que se procura demonstrar neste trabalho é
que, na verdade, a inovacgdo do texto legal é de mera aparéncia, uma vez que a obrigacdo alimentar
transmissivel depende nédo sé das condi¢des pessoais das partes envolvidas (credor e devedor), como,
também, da capacidade da heranca, em vista das normas do direito sucessorio sobre a limitagdo da
responsabilidade dos herdeiros a encargos que ndo superem as for¢as da heranca (art. 1.792 do
vigente Codigo, a que correspondia o art. 1.587 do anterior) e, no mesmo sentido, sobre a
responsabilizagdo da heranca pelas dividas do falecido e sua transmissdo aos herdeiros na
proporcéo dos respectivos quinh8es (art. 1.997, suceddneo do art. 1.796 do Cédigo revogado).”
Alimentos: transmissdo da obrigagdo aos herdeiros. Afeto, ética, familia e o novo Cddigo Civil.
Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Rodrigo da Cunha Pereira (coord.) Belo
Horizonte: Del Rey 2004, p. 158.
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Logo, o Codigo Civil atual ndo optou pelo tipo de enquadre estabelecido pelo
art. 23 da Lei n. 6.515/77, que permitia a transmissibilidade.*** Enquadre, alias, que o
préprio Euclides de Oliveira aponta como limitado: reportando-se ao artigo 1.796, do
Cadigo Civil, a transmissibilidade como encargo da heranca, no entanto, aponta que
em relagdo ao anterior artigo 402, do Cddigo Civil de 1916, o art. 23 admitia a
transmissdo da obrigacdo vincenda.*** Muito bem, o atual artigo 1.700 também
admite, por sua redacédo, a transmissd@o como encargo da heranca — nunca € demais
lembrar — da obrigacdo vincenda. No entanto, o autor sugeria redacdo mais
consentanea com o seu propdsito, o que foi acatado até certo ponto, pelo artigo 119
do Estatuto das Familias, cuja redacéo dispde:

Art. 119. A obrigacdo alimentar transmite-se ao espélio, até o limite das forcas

da heranga.

Aqui ha evidente evolucdo. Nao se trata de transmissibilidade aos herdeiros ,
mas de transmissdo ao espolio (quase pessoa juridica), portanto, somente até a final
partilha, em favor da precisdo de conceitos e da seguranga juridica. Uma vez
efetuada a partilha dos bens, o quinhdo dos herdeiros ndo responderé pela obrigacéo
alimentar do falecido. O que podera acontecer é de responderem por suas proprias
relacbes de parentesco, demandando acdo autbnoma ,ao0 provar o bindmio
necessidade & possibilidade. Assim, o artigo 119 estabelece uma regra especifica
fora do padrao do atual artigo 1.997 do Cdodigo Civil atual. O que causa perplexidade
é como outras obrigacdes em geral poderdo alcangar o quinhdo dos herdeiros, ja

partilhado, e a obrigacdo alimentar, apenas o espolio.

3L “4rt. 23. A obrigagio de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do devedor, na forma do
art. 1.796 do Codigo Civil.”

332 “Nesse ponto é que se deu a efetiva inovagdo introduzida pelo art. 23 da Lei n. 6.515/77, pela
regra de transmissdo da propria obrigacao alimentar, significando a sua subsisténcia como encargo
da herang¢a ou dos herdeiros do devedor relativamente as prestagées em marcha.” Alimentos:
transmissao da obrigacdo aos herdeiros. Afeto, ética, familia e o novo Cdédigo Civil. Anais do IV
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Rodrigo da Cunha Pereira (coord.) Belo Horizonte: Del
Rey 2004, p. 149.
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CAPITULO IV. INTERVENCAO JUDICIAL NA FAMILIA — DIMENSAO
EXISTENCIAL

4.1. Solidariedade, afetividade e cuidado

O afeto é inerente a sociabilidade humana porque possibilita a formacéo de
lagos duradouros. Todos o possuem, todos devotam afeto para algo ou alguém. No
entanto, sua protecdo e sua importancia tedrica derivam do progresso humano. Se a
realizacdo existencial e a busca pela felicidade sdo, hoje, mais do que nunca, temas
em pauta, é porque 0s niveis de bem estar nas sociedades, sobretudo naquelas
altamente industrializadas, assim o permitem. Naturalmente, isto acaba por
desembocar na prote¢do do afeto, componente da dignidade humana.

A evolucdo do pensamento juridico no que se refere ao reconhecimento dos
filhos ilegitimos®** j& constituiu um avanco enorme, rompendo diques que impediam,

de certo modo, uma possivel mobilidade social.***

A familia como nucleo produtivo,
a familia como ente de feicdo religiosa e politica, arrefeceu.®*® Claro que sempre tera
sua importancia; claro que de seu seio sairdo formadores de opinido, mas é o
protagonismo da individualidade, ndo do representante de um cl&, de uma estirpe.

Ha um principio da afetividade enquanto norma propriamente dita? Como
intréito, trabalhando a contrario sensu, é possivel observar que a propria figura da

coacao trabalha com uma pressuposicao de afeto. Se ha fundado temor de mal grave

%3 A esse respeito, monografias de importancia, a saber: PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. SOUZA
NETO, José Soriano de. Do reconhecimento voluntario dos filhos illegitimos. 22 ed. Séo Paulo:
Typographia Academica, 1928. Além do que, havia no direito oitocentista uma seducédo, um fetiche na
evocacado do direito natural para a justificacdo de determinadas posi¢des. Veja-se: ALMEIDA, Angela
Mendes de. Familia e modernidade: o pensamento juridico brasileiro no século XIX. S&o Paulo:
Porto Calendario, 1999, p. 101. Depois, com o positivismo de Comte, passou-se a pretender uma
abordagem tipica das ciéncias naturais para as ciéncias sociais.

%4 0O elemento de defesa social, protegendo a heranca do patriciado reinicola, ndo passou
despercebido ao grande Caio Mario da Silva PEREIRA, ja que os filhos naturais de nobres nédo
herdavam “ab intestato”, muito menos concorriam com os legitimos ou com qualquer ascendente,
tendo meramente direito aos alimentos. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. 52 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 19.

%% Especificamente sobre a faceta econdmica, afirmando a necessidade da estabilidade material ,e
mais, o fato — recorrente na vida diaria — de que as pessoas buscam par em seu préprio meio
socioecondmico: ROCHA, Marco Tulio de Carvalho. O conceito de familia e suas implicacoes
juridicas: teoria sociojuridica do direito de familia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 71. Muito bem,
se hoje ainda possui forte influéncia, imagine-se em tempos em que a familia, o cla, era a Unica
garantia de seguranca possivel? Fora da familia, do seio do grupo, ndo havia sequer garantia de
incolumidade fisica. Sobre a dimenséo religiosa da familia remeta-se a FUSTEL DE COULANGES.
A cidade antiga. Trad. Fernando de Aguiar. Lisboa: Livraria Classica Editora, 1971, sobretudo p. 36
e seguintes.
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a sua familia e isso anula um negdcio, é porque o afeto do coagido foi manipulado
em seu desfavor. Dito isto, a aproximagdo sobre a afetividade, opta-se, aqui, por
fazé-la pelo caminho da dicotomia legalidade & legitimidade. Este ultimo atributo,
um elemento de coesdo que potencializa a aderéncia ao poder, embora tema de teoria
politica sempre referindo-se ao Poder Estatal, pode-se transpor para outros poderes
exercidos no campo civil.

A legitimidade, portanto, é fator de enriquecimento da legalidade, dando
contextura mais aderente a realidade social. Especialmente num momento em que ha
varias vozes, antes relegadas ao ocaso institucional — as minorias em geral —,
reclamando seu quinhdo, a légica negociacdo e a busca do consenso passam a
fortalecer essa necessidade de legitimidade. Um déficit neste atributo poderia
implicar, no limite, uma ineficacia social, muito préxima de uma desobediéncia civil.

Decorre, dai, a necessidade de integracdo que “envolve a aceitacdo ou ndo de
uma legitimidade. "**® Distingue Antonio Carlos Wolkmer a legalidade como situada,
fundamentalmente, no plano do acatamento da estrutura normativa; ja a legitimidade,
méaxime, numa sociedade plural “nao se funda na legalidade positiva, mas resulta da
consensualidade das praticas sociais instituintes e das necessidades reconhecidas
como ‘reais’, ‘justas’ e ‘éticas’”.>*" Muito bem, esta pluralidade, impulsionada pela
revolucdo tecnoldgica, sexual e demografica, passa a buscar novos valores, dai, a
solidariedade como principio da Republica Federativa do Brasil (art. 2° , CF/88).
Todos os principios constantes do artigo 2°, mencionado, possuem feicdo
legitimadora,

Se a solidariedade acaba por abarcar também as rela¢fes civis de um modo
geral, a afetividade é uma solidariedade qualificada por lagos familiares. Note-se:
ndo se trata de lagcos necessariamente consanglineos. Os lagos, entdo, derivam do
desejo de viver em comunh&o familiar e das demonstra¢es publicas desse mesmo
desejo.

E norma-principio, sim, porquanto ndo hé obrigatoriedade de previsao expressa
dos principios. Além disso, como um desdobro setorizado da solidariedade na oOrbita
familiar, faz todo sentido. Ora, a solidariedade, neste sentido, € um superprincipio,

guardando a afetividade, uma relacdo de conteudo com aquele primeiro, continente.

336 WOLKMER, Antonio Carlos. Legitimidade e legalidade: uma distingdo necessaria. Revista de
Informacdo Legislativa. n. 124. Brasilia, 1994, p. 180.
%7 WOLKMER, Antonio Carlos. Legitimidade e legalidade: uma distincdo necesséria. Revista de
Informacao Legislativa. n. 124. Brasilia, 1994, p. 184.
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Dissertando a respeito da afetividade, Romualdo Baptista dos Santos expde a
mudanca trazida pela pos-modernidade, argumentando que a afetividade € inerente a
condicdo do ser humano, mais ainda advoga a existéncia do principio da afetividade
secundado no texto constitucional, inclusive por conta da eficacia imediata dos
direito fundamentais, lembrando bem que a integridade psiquica — dependente da
afetividade enquanto um dado indissociavel — é integrante do direito & saude de
espeque constitucional.**® Contudo, o préprio autor, grande cultor do principio da
afetividade reconhece que o tema é de politica publica, ao asserir “ndo basta que 0
Estado proporcione o bem-estar fisico e material das pessoas que lhe ddo conteudo,
mas também que promova, por meio de acgdes e politicas publicas, a defesa e a
protegdo da sua estrutura psiquica. ~339

Alerta-se que, para as posicOes tomadas neste trabalho, fundamental ndo
esquecer que, varias e varias questdes desembocam no Judiciario por falta de um
verdadeiro Estado de Bem Estar Social, o direito judicial, apesar do muito que
evoluiu, ndo é a sede propria para uma série de questdes que insiste-se seja ele a
resolver. No limite, isto poderia criar uma onipoténcia de alguns de seus atores, a ser
combatida com mais democracia, com mais discussdes de nivel no ambito do
Executivo e do Legislativo — o0 que rareia hoje, em que interesses de grupos ou
grupelhos sobrepde-se aos grandes temas do Estado Brasileiro — em suma, com uma
revalorizacdo de fungdes as quais a propria experiéncia cotidiana, o acumulo de
noticias desabonadoras, tratou de jogar na vala do descrédito.

Vale abordar o problema ainda por outro angulo: conforme R. Alexy a norma-
principio conta com a possibilidade de uma aplica¢do gradual, no que discrepa das
regras. Ndo possuem um “mandamento definitivo”, ou seja, seu antecedente lhe
permite alcancar uma generalidade de situagdes juridicas e o seu consequente
permite uma aplicagéo in re, aderente as variagdes e possibilidades de aplicacdo que
0 caso admite, sobretudo, com a ideia de proporcionalidade em relacdo ao conflito
com outros principios.>*® Claro, possui um grau de proximidade muito grande com o

valor, até porque seu conteudo, ndo sendo prefixado como o da regra, estd muito

338 SANTOS, Romualdo Baptista dos. Direito e afetividade: estudo sobre as influéncias dos aspectos
afetivos nas relacgGes juridicas. Dissertacdo (Mestrado). Sdo Paulo: Fac. de Direito da Univ. de Sao
Paulo, 2009, p. 132.

39 SANTOS, Romualdo Baptista dos. Direito e afetividade: estudo sobre as influéncias dos aspectos
afetivos nas relacgGes juridicas. Dissertacdo (Mestrado). Sdo Paulo: Fac. de Direito da Univ. de Sao
Paulo, 2009, p. 132.

0 Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2011, p. 104.
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sujeito ao uso retérico de um modo geral. Apesar disso, a afetividade ¢ norma
deontoldgica e néo critério de valoracao.

Nesta questdo, Alexy aplica a divisdo de conceitos praticos proposta por Von
Wright, cuja divisdo € a seguinte: deontoldgicos, axiologicos e antropologicos. No
que interessa, 0s conceitos deontoldgicos “sdo os conceitos de dever, proibigdo,
permissdo de direito a algo.”**' Continua: “Comum a esses conceitos, COMO Sera
demonstrado mais adiante, ¢ o fato de que podem ser reduzidos a um conceito
dedntico basico, que é o conceito de dever ou de dever-ser.”*** Assim, muito
diferentes dos conceitos axiolégicos - bom, mau, bonito, feio -, 0s conceitos
deontoldgicos trabalham com o dever-ser, divisor de 4guas em matéria de licitude, j&
que o direito trabalha com o permitido e o proibido.

Ora, quando se pensa que € possivel, como hoje a jurisprudéncia ja aceita,
classificar o abandono afetivo como ato ilicito do artigo 187, do Cddigo Civil — e o
tema, entdo, € o an debeatur —, s6 pode ser porque h4 uma norma predicando um

dever de participacéo afetiva.’*

O juizo que se faz é: dever-ser; ndo, de ser. Logo,
aquilo que para os valores é o melhor, para as normas é o devido. Portanto, aceita a
possibilidade de configurar ato ilicito, o abandono afetivo, exclusivamente ele,
independentemente de outro dano como abandono intelectual, dano moral como
fruto de xingamentos, maus-tratos. Por decorréncia ldgica deve-se aceitar o carater
normativo do principio da afetividade.>*

Somando esta ideia com aquela de legitimidade, o principio da afetividade
resulta numa forma qualificada de solidariedade pelo vinculo familial, dando

legitimidade aquelas relagdes, na esteira da repersonalizacdo do direito de familia.>*

%1 Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 145.

%2 Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 145.

3 Outro exemplo de influéncia do afeto na 6rbita juridica, a provar sua juridicidade, da Euclides de
OLIVEIRA: Com afim e com afeto, fiz meu nome predileto — parentesco por afinidade gera afeto e
direito a0 nome do padrasto ou da madrasta. In. Direito das familias. Contributo do IBDFAM em
homenagem a Rodrigo da Cunha Pereira. Maria Berenice Dias (Org.) Sdo Paulo: RT, 2009, p. 360 e
seguintes.

34«4 diferenca entre principios e valores é reduzida, assim, a um ponto. Aquilo que, no modelo de
valores, é prima facie o melhor, é no modelo de principios, prima facie devido; e aquilo que é, no
modelo de valores, definitivamente o melhor é, no modelo de principios, definitivamente devido.
Principios e valores diferenciam-se, portanto, somente em virtude de seu carater deontoldgico, no
primeiro caso, e axioldgico, no segundo.” Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso
da Silva. 22 ed. S8o Paulo: Malheiros, 2011, p. 153.

3“4 familia atual busca sua identifica¢do na solidariedade (art. 3°, |, da Constituigio), como um
dos fundamentos da afetividade, apds o individualismo triunfante dos dois Gltimos séculos, ainda que
nao retome o papel predominante que exerceu no mundo antigo. Na expressao de um conhecido autor
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Repita-se: negar a afetividade, o status de norma principio, implica
descaracterizar o abandono afetivo como ato ilicito, tudo se resolvendo na pensao
alimenticia. Mas, evidentemente, ndo é esta protecdo limitada que o constituinte quis.

A ampliacdo da eficicia das finalidades da Republica talvez passe pelo
aumento do numero de normas-principio como comandos de otimizagdo, na
expressdo de Alexy. Trazem um carater promocional ao ordenamento juridico dos
Nossos tempos.

O cuidado, por sua vez, € critério de valor, de avaliacdo, incidente em relacdes
de fragilidade tal como, constitucionalmente, reconhecido para a infancia e a
juventude pelo principio do melhor interesse. O cuidado é valor; ndo, norma. Porque
é albergado no melhor interesse, na condi¢do peculiar e na expansao do significado
da dignidade humana que o exigem, enquanto elemento da paternidade responsavel.

Dissertando a respeito, 0 magistrado Alexandre Morais da Rosa, depois de
tecer algumas consideracdes sobre o “mito” dos principios**®, aponta que o cuidado
é critério para avaliacdo do melhor interesse da crianca. **’ Logo, é um componente,
ndo norma em Si.

Melhor mesmo é aceitar o fato de que o direito convive com a ideologia, da
qual o préprio legislador, sobretudo o constituinte, estd impregnado. Narra Sérgio

do século XIX: ‘Pode-se expressar o contraste de uma maneira mais clara dizendo que a unidade da
antiga sociedade era a familia como a da sociedade moderna é o individuo.” LOBO, Paulo Luiz
Netto. A repersonalizacdo das relacdes de familia. Revista Brasileira de Direito de Familia. n. 24.
Sintese. 2004, p. 139. Afora o evidente reconhecimento de realidades para além do direito, sendo de
observar que afeto ndo é equivalente & afeicdo, abrangendo tanto sentimentos positivos quanto
negativos. No entanto, o regramento do direito neste campo deve ser apenas para aquilo que é
externado, sob pena de um patrulhamento préximo do Grande Irmao de Orwell. Neste sentido: “Ndo
cabe ao Direito perscrutar, todavia, os afetos de cada qual, ou definir quais os sentimentos ou
emocdes sdo adequados em uma dada relacdo que produz efeitos juridicos, mas tdo somente observar
e regular alguns dos efeitos externamente verificaveis, na garantia dos principios constitucionais da
dignidade — que continua higido, mesmo sem considerar-se o0 afeto como aspecto norteador das
relagdes familiares, visto que a sua observancia depende do respeito a cada individuo e aos seus
direitos primordiais.” MORRIS, Amanda Zoé. A intencéo na determinacdo da parentalidade. Tese
(doutorado) Sao Paulo: Fac. de Direito da USP, 2006, p. 58.

¥ “Na origem estd um mito, dado que é impossivel dizer, apontar, de fato, como tudo comegou.
Atribui-se um principio para dar conta da largada de significantes. A esséncia da esséncia da
linguagem é da ordem do impossivel; ndo se tem acesso, definitivamente, salvo pela transcendéncia
Metafisica e/ou Imaginaria. Por isto, quando Kant articula a nogéo de Sistema, o faz a partir de um
principio capaz de catalisar, por seu vazio iluminado, como palavra, o sentido que se articula, ao
depois. O principio surge, entdo, da impossibilidade de dizer o todo. Miranda Coutinho resgata a
visdo de principio a visdo de principio (do latim, principium) como o inicio, a origem, causa, génese,
entendido como motivo conceitual sobre o qual se funda, por metonimia, a cadeia de significantes,
podendo estar positivado (na lei) ou ndo.” ROSA, Alexandre Morais da. O cuidado como critério do
melhor interesse da crianga. A questdo da destituicdo do poder familiar. Revista do Advogado. n.
101, AASP, dezembro 2008, p. 8. Grifos no original.

%7 ROSA, Alexandre Morais da. O cuidado como critério do melhor interesse da crianca. A questdo
da destituicdo do poder familiar. Revista do Advogado. n. 101, AASP, dezembro 2008, p. 11.
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Resende de Barros que a alcunha “idedlogo” como algo depreciativo pode ser
atribuida a Napoledo Bonaparte que, contrariado em seus interesses, foi mordaz com
0S  ‘“ideologistas” de entdo, cujo objetivo original era inaugurar,
desinteressadamente, uma verdadeira “ciéncia das idéias”.**® Continua, o reputado
autor, afirmando que a ideologia € um fendmeno inescapavel, um fato natural,

349 até porque, é uma forma

“condicionamento” que “ndo se da por caso pensado
de adaptacdo social. Educar-se é também introjetar os valores de seu meio e sua
época. O proprio Miguel Reale, apoiado na maxima de Ortega y Gasset, observa que
ninguém “pensa em abstrato, e nenhuma realidade é cognoscivel com abstra¢do de
suas circunstancias.”**® Continua, 0 mestre, afirmando que o homem é sempre um
ser condicionado, “e condicionado a partir de si mesmo e do seu processo vital. Ele
ndo pensa, em suma, in abstrato, mas no bojo de inevitaveis circunstancias, sendo o
pensamento inseparavel do querer pensar. >

Assim, o cuidado € inerente a ideologia constitucional do principio da absoluta
prioridade e do melhor interesse da crianca e do adolescente, sendo um
condicionante hermenéutico do qual o intérprete ndo pode se afastar.

Toda interpretacdo envolve este tipo de condicionamento, até porque, a
democracia pressupde que 0s grandes vetores, ndo os escolheu o aplicador, mas o
titular dltimo do poder. Por conseguinte, ndo parece aberrante que este critério

permeie toda a analise judicial, envolvendo tema de infancia, juventude e familia.**?

8 BARROS, Sérgio Resende de. A ideologia do afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia. n.
14, Sintese, 2002, p. 5.

%9 BARROS, Sérgio Resende de. A ideologia do afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia. n.
14, Sintese, 2002, p. 6.

%0 REALE, Miguel. O a priori cultural. Revista Brasileira de Filosofia. Vol. XLX. Fasc. 197, Sdo
Paulo, 2000, p. 8.

%1 REALE, Miguel. O a priori cultural. Revista Brasileira de Filosofia. Vol. XLX. Fasc. 197, Sdo
Paulo, 2000, p. 8.

%2 As trés principais fontes da ideologia da interpretacdo juridica, aquelas do direito positivo, as
oriundas da jurisprudéncia e as da ciéncia do direito. Focalizando na primeira, veja-se : « E no direito
positivo em primeiro lugar que se encontram as formulac@es de finalidades de interpretacéo, vistas
como diretivas de interpretacdo. Os fins sdo indicados de maneira implicita pela determinagdo do
lugar e papel dos tribunais enquanto 6rgdos do Estado chamados a aplicar a lei. As diretivas podem
falar, por exemplo, da vontade do legislador a ser reconstituida pelo intérprete, das regras morais ou
dos fins do Estado que devem ser postos em consideracéo tendo em vista a determinacdo do sentido
da norma. A ideologia da interpretacdo pode ser formulada explicitamente nos textos normativos ou
entdo estd oculta e deve ser reconstruida.” (traducéo livre). “C’est dans le droit positif en premier
lieu qu’on peut trouver les formulations des buts de [interprétation, voire les directives
d’interprétation. Les buts sont indiqués de maniére implicite par la détermination de la place et du
réle des tribunaux en tant qu’organes de I’Etat appelés a appliquer la loi. Les directives peuvent
parler par exemple de la volonté du législateur a reconstituer par [’interprete, des régles morales ou
des buts de I’Etat qui doivent étre pris en considération en vue de la détermination du sens de la
norme. L’idéologie de I’interprétation peut étre formulée explicitement dans des textes normatifs ou
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4.2. Intervencao estatal na familia

E na intervencdo que se exige todo o requinte do legislador, do juiz, do
operador do direito em geral. Porque toda intervencdo €, num dado sentido, uma
violéncia. Justificada ou ndo, isso dependerd do contexto fatico, da sua intensidade e
da fundamentacdo apresentada. Mas, como solucdo de heterocomposi¢do, possui
suas evidentes limitagdes, porque se o conflito foi internalizado pelos litigantes, a
solucdo nem tanto.

O interesse que a familia e sua regulacdo despertam, ndo é de espantar, sempre
existiu. No contexto liberal a intervencdo era patrimonialista; no contexto soviético
totalitario, a intervencdo tinha como finalidade diminuir a influéncia da familia,
tornando o individuo primacialmente serviente do Estado, tanto que reconhecia
poucos lagos de familia®?; no contexto social-democratico, a intervencdo tem como
eixo os direitos fundamentais.

Aqui, é preciso constatar que sempre se trabalhou & custa de dicotomias®**, e

no direito, com a tradicional divisdo entre direito publico e direito privado. A

bien elle y est cachée et doit étre reconstruite. » L’interpretation en droit: théorie et idéologie.
WROBLEWSKI, Jerzy. Archives de Philosophie du Droit. n. 17. L’interpretation dans le droit.
Paris: Sirey, 1972, p. 63-64. Do que se capta do texto constitucional, sobretudo das finalidades da
Republica, a ideologia do nosso Estado de Direito de oculta ndo tem nada.

353 “Apenas nos resta accentuar que, relativamente ao parentesco, o Codigo obriga, com caracter de
reciprocidade, os irmaos, 0s avés e 0s netos, a proverem ao mutuo sustento, em certos e determinados
casos (arts. 55 e 56). Mas, ainda neste particular, mais parece ter sido intencdo do legislador
descarregar as responsabilidades do Estado — theoricamente definido como supremo tutor dos
individuos, - do que crear e manter lacos de familia. Bastante reduzido é, de resto, o circulo da
familia perante a lei dos Soviets: - somente reconhece, o Codigo, 0 parentesco entre ascendentes e
descendentes, entre esposos e entre irmdos. Fora desses limites, laco algum legal prende, entre si, as
pessoas oriundas do mesmo tronco, ou unidas, segundo o conceito geral das demais legislagdes pelo
vinculo civil da affinidade.” RAO, Vicente. Direito de familia dos soviets. S&o Paulo: Companhia
Editora Nacional, 1931, p. 39. Afirmando a concepc¢do toda propria que se tinha, na ordem soviética,
da familia, veja-se: “A familia constitui um preconceito burgués. Ela ndo deveria encontrar lugar
numa republica comunista. Entretanto o Cddigo soviético a manteve. Mas se ele precisa sobre esse
ponto, como em muitos outros, chegar a composicdo, a razdo é sempre a mesma. A sociedade ndo
realizou ainda o socialismo integral, um periodo de transicdo se impde.” (tradugdo liver) “La famille
constitue un préjugé bourgeois. Elle ne devrait pas trouver place dans une republique communiste.
Pourtant le Code soviétique la maintient. Mais s’il lui faut sur ce point comme sur bien d’autres
arriver a composition, la raison en est toujours la méme. La société n’ayant pas réalisé ‘le socialisme
intégral’, une période de transition s impose. » CHAMPCOMMUNAL, J. Le droit des personnes au
pays des soviets. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1927, p. 33.

4 Direito quiritario e direito das gentes, direito internacional publico e privado, dentre outras. Jo&o
Alberto Schitzer del NERO observa que toda disciplina tende a dividir seus elementos em duas
subclasses, formando “a grande dicotomia”, que pode significar uma divisdo total, na medida em que
qualquer ente, ainda que sujeito a outras divisGes, tenha sempre que se alocar numa ou noutra das
grandes subclasses ou, entdo, uma divisdo principal, na medida em que outras dicotomias a ela se
reconduzem. Do “estado liberal” ao “estado social” — ocaso do direito privado? In. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. n. 41. out-dez., 2002, p. 98.
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alegacdo de que se assiste a uma publicizagdo do direito privado deve ser recebida
com muita cautela, ja que sempre haverd um respiradouro para as iniciativas e
quereres individuais.

Questiona-se, assim, 0 acerto deste raciocinio de publicizacdo do direito
privado. Ora, a publicizacdo levada ao limite ndo é virtude, pelo contrario, é
ingeréncia indevida e injustificada. O critério balizador da legitimidade da atuacéo
estatal — em qualquer de suas funcdes de estado — parece, hoje em dia, ser muito mais
reconduzir-se para a distingdo entre direitos fundamentais e ndo fundamentais do
que, propriamente, operar com a dicotomia direito publico e direito privado. E que a
nogdo de jus publicum e jus privatum sempre teve como norte o ramo do direito
positivo que se esta a trabalhar,do que naquele direito, dito pablico, cuja presenca do
Estado é muito mais justificada, por conta da prépria relacdo juridica de direito
analisanda e seu regime juridico (regime juridico tributario, regime juridico
administrativo, relacdo juridico-processual) ou, entdo, naquele direito, dito privado,
cuja presenca do Estado ndo é imediatamente justificada, mas somente mediatamente
(relacBes de direito civil, direito comercial, direito do trabalho).**®

Segundo Jodo Alberto Schitzer del Nero, diz-se, regularmente, que “a
crescente tendéncia de ‘publiciza¢do’ do direito privado, um de cujos aspectos mais
salientes seria o ‘dirigismo contratual’, em suas mais variadas manifestagoes, que,
segundo alguns, teria desfigurado um dos ‘trés pilares’ do direito privado — 0

contrato.”**® Os pilares s30 o contrato, a propriedade privada, a familia.

%% No direito penal, tributario, administrativo e no direito processual em geral, o Estado aparece e atua
imediatamente. Ora, a persecucdo penal, o langamento tributario, o ato juridico administrativo sao
prerrogativas do ente estatal. A relagdo juridico-processual s6 se instala a custa do actum trium
personarum, envolvendo o Estado-Juiz, como ator imparcial. Logo, o ato processual depende do
Estado também. Ja no direito civil, comercial e mesmo no direito do trabalho, dito direito social, a
intervencdo do Estado acontecerd imediatamente. Como prova disso, 0 ato juridico civil, 0 negocio
juridico, o ato de comércio — para a antiga concep¢do do Regulamento 737/1850 — a constitui¢do da
empresa, 0 contrato de trabalho, ndo dependem do Estado para sua eclosdo, ou seja, o Estado sé atuara
mediatamente, pelo Judiciario para o cumprimento da lei. A divisdo norma cogente e norma
dispositiva tem a ver com o tipo de interesse normado. O seu grau de importancia admite ou ndo a
supressdo de escolha do particular. Dizer que toda norma cogente é direito publico e toda norma
dispositiva é direito privado é uma simplificacdo exagerada e improcedente. Veja-se: ser de direito
publico ou privado tem a ver com a imediatidade, ou ndo, da atuacdo estatal. Mesmo a norma
dispositiva, quando descumprida, quando violada, traz interesse do Estado em resgatar a ordem
rompida. No mais, pensar que a norma cogente vale mais e a norma dispositiva menos é também um
reducionismo, primeiro, porque desconsidera o veiculo pelo qual foi inserida a norma no sistema —
critério principal em tema de hierarquia — segundo, porque havera normas dispositivas tratando de
temas importantes, mas cujo campo admite ou, por vezes exige, maior liberdade e autonomia.

%6 NERO, Jodo Alberto Schiitzer del. Do “estado liberal” ao “estado social” — ocaso do direito
privado? In. Revista de Direito Constitucional e Internacional. n. 41. out-dez., 2002, p. 97.
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Nos contratos e na familia, a intervencao estatal se da pela fundamentalidade
dos direitos envolvidos. Basta lembrar a ideia contrato existencial, cujo objeto é
essencial a vida cotidiana. Ou seja, 0 objeto da obrigacdo € um bem fundamental,
porquanto conectado a um direito juridico fundamental. Por outro lado, na familia,
também, a intervencdo é pela fundamentalidade, porquanto ndo é ignoravel o
principio da ndo-intervencdo do Estado na familia, sem o qual democracia ndo ha. A
prova da ndo-intervencao se tem, por exemplo, em tema de planejamento familiar,
gue possui destacado carater educativo.

O Unico pilar cuja intervencdo se da de maneira mais intensa, dispensando o
critério da fundamentalidade, é a propriedade privada, porque a funcdo social podera
ser invocada em diversas situac@es que nao tratem de direitos fundamentais, embora,
na maior parte dos casos, trate de interesse publico — como no planejamento urbano,
por exemplo. No direito das coisas a intervencdo é imediatamente sobre o
patriménio, ou melhor, parte dele. No direito obrigacional e no direito de familia a
intervencdo colide de maneira mais intensa com a liberdade, portanto, mais suave a
interferéncia.

Nos trés planos de intervencdo na familia - legislativo, executivo e judiciario -,
0 que se deve ter em conta é: primeiro, a intervencdo judicial ¢ uma ultima cartada e
deve, sempre que possivel, ser evitada. A intervencdo legislativa deve ter carater
educativo, como na mencionada Lei n. 9.263/1996, primando pelo respeito a
individualidade dos sujeitos de direito.

Por outro lado, a intervencdo executiva podera ser preventiva ou repressiva,
com a atuacdo do Conselho Tutelar. Alias, sobre a intervencédo repressivo-retributiva
da sancdo, h& doutrina levantando a hipétese do desaparecimento dessa feicdo da
sancdo. Explica, Christine Desnoyer, a respeito do enfraguecimento da san¢do em
direito de familia, suas raz@es intrinsecas:

Em primeiro lugar, observa o abandono (ou, pelos menos, perda de espaco) da

357

conduta culposa — faute®™’ — como critério de escolha do regime e dos efeitos de uma

sancéo especifica em direito de familia.**®

%7 Embora a expresso se refira, numa tradugdo literal, & falha, parece mais adequado traduzir faute
como conduta culposa. Nao se utiliza a expressdo dano-evento porque esta remonta especificamente a
responsabilidade civil geral, ndo a sangéo especifica do direito de familia.

%8 DESNOYER, Christine. L’évolution de la sanction en droit de la famille. Paris: L’ Harmattan,
2001, p. 221. Dois sdo os motivos que alega a autora: um enfraquecimento do regime da sancédo e o
retraimento dos seus efeitos retributivos.
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Em segundo lugar, argumenta com a evolugdo das regras processuais
embebidas de uma concepgdo utilitaria do formalismo processual. Seria 0 caso da
desdramatizacdo do processo de divorcio e da facilitacdo do processo de
reconhecimento de paternidade.®*

Depois, aborda com grande apuro, o fato de que essa perda do carater
retributivo da sancdo em direito de familia, por outro lado, leva ao caminho da
responsabilidade civil, em tema de culpa aquiliana.**® Vertendo para o nosso direito,
ndo se trata de discutir quem tinha a culpa na separacdo, mas, havendo dano
indenizavel, a parte lesada ird4 buscar reparacdo em juizo. Interessante analisar as
ponderacdes de Maria Berenice Dias. A um s6 tempo a autora repele a culpa em
direito de familia, em tema de separacdo, uso do nome, sucessdo (art. 1830); mas ao
mesmo tempo da énfase ao chamado dano afetivo.**

Nada de contraditdrio neste particular. O que acontece € que a faute deslocou-
se. Dito de outro modo: como as instituices de direito de familia estdo, sob o atual
enfoque, funcionalizadas (eudemonismo), o seu rompimento factual ndo gera, ou
gera com muito menos forca do que outrora, uma san¢do privada especifica. No
entanto, esta mesma conduta culposa quando atinge aspectos substancias do ser, da
vitima em sua integridade fisica ou psiquica, da a perfeita justificativa para uma agao
judicial de reparacdo. Note-se, reparacdo; ndo, retribuicao.

Ou seja, quando se pensa nas sangdes como vedacdo do uso do nome para o
cbnjuge culpado, mesmo nas hipoteses entdo bastante restritas de separacao judicial,
a protecdo era voltada para preservacdo dos institutos. Hoje, pensando na ampla
reparabilidade dos danos, inclusive o dano moral puro, o0 que se tem é a preservagdo
da pessoa mesmo. Dai, vale um olhar mais agucado para perceber, com 0 devido

respeito, de que ndo se trata propriamente da morte da culpa em direito de familia,

%° DESNOYER, Christine. L’évolution de la sanction en droit de la famille. Paris: L’Harmattan,
2001, p. 241.

30 “O desaparecimento da esséncia retributiva da san¢do tem por consequéncia deixar insatisfeita a
necessidade de retribuicdo do litigante. Essa necessidade é natural: é da ordem das coisas que a
vitima de um dano culposo sinta a necessidade de ver sancionada pela pronuncia de uma justa pena.”
(..) “O fenémeno que nés vamos descrever pode ser tanto judiciario quanto legal. E judiciario
porque a compensacdo é obra do juiz. E suficiente para tomar no direito comum o mecanismo
sancionador adequado e de implementar paralelamente a sancdo. O fenémeno &, de outra parte, legal
porque ele procede de uma intervencdo legislativa. E assim que a instituicdo legal de um novo
mecanismo sancionador reativo ao mesmo fato gerador que a sangéo é, de si s, significativa: ela
revela a preocupacdo do legislador de compensar a insuficiéncia sobre o plano retributivo da sancdo
privada de sua esséncia natural.” (traducdo livre) DESNOYER, Christine. L’évolution de la
sanction en droit de la famille. Paris: L’Harmattan, 2001, p. 274.

%1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 72 rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT,
2010, p. 449.
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mas sim seu deslocamento. Deixa de justificar uma resposta retributiva (sancéo),
visando proteger a manutencdo do estado civil dos envolvidos; passa a justificar uma
resposta reparadora (indenizacao) para protecdo da incolumidade integral da pessoa
humana. Tal abordagem, em se tratando de poder familiar, atinge o paroxismo
porque nunca se privara genitor nenhum de coisa alguma relativa ao filho, que nédo
seja pensando no melhor interesse deste dltimo.

Assim, a sancao perde espacgo para a reparacdo. Dai, assistir-se ao aumento de
acOes de indenizacdo em direito de familia, e, em contrapartida, a uma diminuicéo
das respostas institucionalizadas para a preservacdo do nucleo familiar a qualquer
custo.

Ainda diga-se que, trabalhando com a figura do ato juridico em sentido

estrito®?

, 0 direito de familia ndo se amolda propriamente a autonomia da vontade de
carater negocial, secundada numa liberdade negativa.**® No ato juridico, a vontade é
interna a ele porque n&o regula nem modula efeitos. Estes sdo derivados unicamente
de lei. Ela deflagra o ato, mas nao lhe da os efeitos.

A suma dos argumentos postos acima conduz ao enfraquecimento da sancao
em tema de direito de familia, sempre lembrando que esta figura sempre foi capital
na teoria normativa. Além do que, a insuficiéncia da liberdade negativa, que é aquela
que a figura reativa da sancdo mais eficazmente protege, acaba por demonstrar o0s
limites da jurisdicdo estatal em tema de direito de familia.

A sancdo perde espaco. Logo, a sentenca judicial, por certo angulo, perde
também. A liberdade negativa perde espaco também, por consequéncia disto, e por

outro lado, as sentencas passam a ter de avaliar danos historicamente inusitados,

%2 “Foi com a elabora¢do do Cédigo Civil Alemdo (B.G.B.) que se abriram novas e largas
perspectivas a construgdo doutrinaria dos atos juridicos em sentido estrito. J& os Motivos do Projeto
(Motive zu dem Entwurfe eines Buergerlichen Gesetzbuches fuer das Deutsche Reich) acentuavam a
diversidade entre as duas categorias de atos juridicos, ao conceituar os negocios juridicos. ‘Negocio
juridico, no sentido do projeto, é uma declaracdo de vontade privada, dirigida a producéo de um
efeito juridico, que, conforme a ordem juridica, se realiza porque € querido. A esséncia do negdcio
juridico esta no fato de que se manifesta uma vontade dirigida a producéo de efeitos juridicos e de
que, em reconhecimento dessa vontade, a decisdo da ordem juridica efetua, no mundo do direito, a
formagdo juridica. (Omissis) ‘A delimitagdo dada ao conceito do negocio juridico conduz a uma
categoria especial de atos juridicos. Aos negocios juridicos, que se efetuam porque sdo queridos,
contrapGem-se atos, a que se ligam consequéncias juridicas, para cuja realizagdo é indiferente,
segundo a ordem juridica, se os mesmos sdo queridos, ou ndo queridos pelas partes.”” SORIANO
NETO. A construcao cientifica alema sobre os atos juridicos em sentido estrito e a natureza
juridica do reconhecimento da filiagdo ilegitima. Recife: Impr. Universitaria, 1957, p. 5.

%3 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do Direito Civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ, 2011,
p. 317.
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como a perda de um afeto ou um alegado “direito de nio nascer”.*** Mais do que
dano moral puro, o Judiciario passa a ter de avaliar situa¢fes existenciais puras, em
que fica muito visivel a insuficiéncia do carater indenizatdrio, a qual acaba por
fortalecer a alegacdo de impossibilidade do pedido, como no caso de abandono

afetivo dos filhos, que ainda encontra resisténcias.
4.3. O juiz de familia e a interdisciplinaridade

Se a sancdo perde forca e a ldgica meramente retributiva, também, visando
apenas reprimir para estabelecer ou manter padrfes tidos como os melhores, a
prépria jurisdicdo no segmento de familia acaba por ganhar novos contornos. Ainda

com apoio em Christine Desnoyer®®®, cujas conclusdes valem a reflexao, diga-se que

%4 Affaire Perruche. No caso, a crianga Nicolas Perruche, por conta de um equivocado diagnéstico
pré-natal que ndo detectou a anomalia fetal, teve a perda de uma chance de sua mée, Josette Perruche,
interromper a gravidez. Dai, o préprio Nicolas, por ela representado, moveu acdo de reparacao
porquanto esse nascimento representaria dano ndo s6 a mée, mas ao préprio filho. A polémica é que,
ao decidir pela possibilidade do nascido figurar como autor desta a¢do, como decidiu a Cour de
Cassation, em aco6rddo n. 457, de 17 de novembro de 2000, acabou por reconhecer indiretamente um
direito de ndo nascer. O caso, independente de qualquer outra consideracdo, demonstra o tipo de
valores que estdo a entrar no computo das decisdes judiciais. Aqui, bem ou mal, a autonomia privada
contratual simplesmente ndo da conta da complexidade envolvida, em que se alegou ter sido
impossibilitado, por falta de previsdo clinica, de interromper um direito a vida. Sobre o caso Perruche,
donde foram extraidas as informagdes acima: GODOY, Gabriel Gualano. Acérdao Perruche e o
direito de ndo nascer. Dissertacdo (Mestrado). Curitiba: Univ. Federal do Parand, 2007, p. 6. In:
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/12026/nao_nascer FINAL.pdf;jsessionid=32
BDDOBCDA31627967BCAC3CB517AC507sequence=1 Acesso: 03.01.2013.

%5 Conclui ela que, de uma maneira geral, a evolugdo da sancdo no direito positivo é reveladora da
evolucdo geral do direito; que a objetivagdo das instituicbes como o divércio e a perda do poder
familiar, que passam a se afastar do elemento culpa, leva justamente a uma afirmacdo de direitos
subjetivos, o direito ao divorcio, o direito do filho de ser protegido de seus pais quando for o caso, etc.
Enfatiza Desnoyer, com razdo, que ndo ha um direito do, mas um “direito a...”, OU seja, uma
subjetivizacdo paradoxal que valora os interesses segundo uma légica diferente. Explica:

« Ontem, com efeito, a exigéncia da demonstracdo da culpa levava a fazer a escolha de um modo de
regramento todo particular: para poder decidir o conflito em favor do interesse inferior em
dignidade, o interesse antagonista (por hipdtese superior em dignidade) devia poder ser qualificado
como culposo. Hoje, o legislador optou por uma formula diferente: o interesse inferior é alcado ao
patamar dos direitos subjetivos, 0 que tem o efeito de reverter a hierarquia dos interesses em
presenca e permite, desta maneira, de fazer ceder o interesse inicialmente superior em dignidade
diante do interesse contrario. A culpa e o direito subjetivo aparecem, entdo, como duas técnicas
juridicas utilizadas pelo legislador para regrar conflitos de interesses particulares. Na hora atual, a
segunda — o direito subjetivo — se substitui progressivamente a primeira — a culpa -, como testemunha
a objetivacdo do divdrcio, da acdo de reconhecimento de paternidade natual e da perda do poder
familiar (autoridade parental).» (tradugéo livre)

“Hier, en effet, ’exigence de la démonstration d’une faute revenait a faire le choix d’un mode de
reéglement tout a fait particulier: pour pouvoir trancher le conflit en faveur de l’interét inférieur en
dignité, l’intérét antagoniste (par hypothése supérieur en dignité) devait pouvoir étre qualifié de
Sfautif- Aujourd’hui, le jurislateur a opté pour une formule différente: 1'intérét inférieur est hissé au
rang des droits subjectifs, ce quis a pour effet d’inverser la hiérarchie des intéréts en présence et
permet, de cette maniére, de fair céder l'intérét initialement supérieur en dignité devant l’interet
contraire. La faute et le droit subjectif apparaissent donc comme deux techniques juridiques utilisées
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http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/12026/nao_nascer_FINAL.pdf;jsessionid=32BDD0BCDA31627967BCAC3CB517AC50?sequence=1

a objetivacdo do divorcio, da perda do poder familiar (autoridade parental, na
nomenclatura francesa), da acdo de reconhecimento de paternidade, gera o
desaparecimento da funcdo retributiva da sancdo, de que mesmo a san¢do dita
“curativa” era caudataria - 0 tema era a instituicdo, ndo a pessoa humana - e do
direito positivo, fungdo mais proxima dum ideal de neutralidade que é inalcancével,
especialmente sob a egide duma Constituicdo dirigente repleta de principios.

Abandonado o enfoque meramente de protecdo e controle institucional da
familia matrimonial, novos objetivos e finalidades surgem. Mas é exatamente nesta
hora que a interdisciplinaridade passa a importar. Exatamente nesta hora em que o
produto legislado incorpora ao seu, o léxico de outros saberes, surge uma
necessidade de migrar conceitos de um campo para o outro, conforme Mara Caffe.

Um paréntese se coloca a respeito das nomenclaturas envolvendo as maultiplas
possibilidades de inter-relacdo entre diversas disciplinas, afirmando uma salutar
humildade desses diversos ramos da é&rvore do saber humano obtempera
reconhecendo a incapacidade da ciéncia moderna para compreender a realidade
atual.®*° Além do que, merece destaque a postura de humildade do direito
relativamente a suas proprias expectativas funcionais. Dizendo de modo bem direto:
uma visao idilica para um saber cuja matéria prima é o poder estatal, nada menos que
isso, pode implicar uma série de inteng¢bes desvirtuadas e violéncias as quais convem
evitar, mediante uma postura critica, mas, sobretudo, autocritica, sob pena de uma
doutrina e jurisprudéncia egdicas, autocentradas.

Da perspectiva de um magistrado de segundo grau, José Carlos Teixeira
Giorgis aplaude o ativismo judicial secundado na interdisciplinaridade, porém

“resguardada a imparcialidade e genuflexo ao contraditorio 387 Além do que,

par le jurislateur por régler des conflits d’intéréts particuliers. A ’heure actuelle, la seconde — le
droit subjectif — se substitue progressivement a la premiére — la faute - , comme en témoigne
lobjectivation du divorce, de [’action en recherche de paternité naturelle et du retrait de [’autorité
parentale. » L’évolution de la sanction en droit de la famille. Paris: L’Harmattan, 2001, p. 353-354.
¢ SANTOS, Romualdo Baptista dos. Direito e afetividade: estudo sobre as influéncias dos aspectos
afetivos nas relagdes juridicas. Dissertagdo (Mestrado). Sdo Paulo: Fac. de Direito da Univ. de Séo
Paulo, 2009, p. 40. Acerca das nomenclaturas em si, a multidisciplinaridade é a interacdo entre saberes
sem efetiva cooperacdo ou dialogo, portanto, esporadica; a pluridisciplinaridade consiste numa
interacdo sem uma coordenacdo central, um leitmotiv; a interdisciplinaridade seria a forma auténtica
de interacdo entre ramos de saber, com uma coordenacdo que lhe da um sentido finalistico e lhe
imanta os varios elementos; a transdiciplinaridade ou pandisciplinaridade é o global, a reducéo ao uno
de impossivel praticabilidade. SANTOS, Romualdo Baptista dos. Direito e afetividade: estudo sobre
as influéncias dos aspectos afetivos nas relagoes juridicas. Dissertacdo (Mestrado). Sdo Paulo: Fac. de
Direito da Univ. de S&o Paulo, 2009, p. 42.

%7 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A paternidade fragmentada: familia, sucessdes e bioética. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 22.
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pensando na cognigdo como um direito, ja que é dela que deriva a possibilidade de
um provimento jurisdicional proximo do pedido mediato, 0 bem da vida, o autor
defende que, em direito de familia, a questdo da prova seja posta em sob outro
angulo: defende uma visdo intermediaria relativamente ao conhecimento da prova
baseada no principio da proporcionalidade, por via da ponderagdo dos interesses em
conflito, desde que ndo haja outro meio de provar aquele fato sustenticulo da
pretensdo, “como ocorre com a gravacao feita pelo cénjuge de conversa telefénica
do outro, para constatar a violagdo dos deveres do casamento. 368 Outrossim,
aponta para a aplicacdo do principio da carga dinamica da prova nas disputas
familiares, sempre que uma das partes se encontrar mais “apetrechada pelas
condi¢oes materiais e outra vulneravel pela caréncia afetiva e de recursos. 369

Sem duvida sdo caminhos a serem percorridos, mas, sempre com a cautela
devida. Como ja& é bastante seguro afirmar, o mundo atual é avesso as solucdes
definitivas, porque elas sempre deixam algum ponto a descoberto. E o caso da
relativizacdo da cognicdo da prova ilicita para, antes de tudo, provar a culpa. Ou seja,
discussdo de cariz litigioso em que todos saem perdendo, sobretudo 0s pequenos.
Assim, se ndo é possivel negar que, pela multiplicidade que as causas judiciais
propdem, havera situacdes que exigirdo sim que se conheca da prova ilicita. Apesar
disso, uma aceitacdo ndo criteriosa desse tipo de producdo probatéria podera ter o
efeito perverso de instalar verdadeiro “vale tudo” numa relacdo ja completamente
esgarcada, prejudicando diretamente o préprio melhor interesse da criangca com um
acirramento de voltagem ainda mais alta.

O préprio exemplo que o autor da, nesse particular, ja se coloca como um tanto
ultrapassado, a prova da culpa da quebra dos deveres do matriménio. Ora, se hoje ha
a possibilidade do divorcio direito (Emenda Constitucional 66 que alterou o artigo
226 da Constituicdo Federal), entdo essa necessidade de provar culpa sé havera para
caso de responsabilizagdo civil. Num contexto como esse, as relacdes ja estardo
completamente destruidas.

Talvez a possibilidade da distribuicdo da prova com base na teoria das cargas
dindmicas seja mais adequada. Aqui, podera existir um grande proveito para o

interesse daquele circunstancialmente mais fragilizado: seja por menor poder

%8 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A paternidade fragmentada: familia, sucessées e bioética. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 19.
%9 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A paternidade fragmentada: familia, sucessdes e bioética. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 20.
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socioecondémico, seja por uma fragilidade, deméncia senil, dentre outros. Entdo, essa
possibilidade da carga dindmica da prova tende, no futuro, ganhar mais e mais
terreno.

Afirmacdo certa, contudo, é a de que a dimensdo substancial na defesa da
personalidade exige o estudo dela, para aléem de um sistema sancionador. Gustavo
Tepedino, tratando do tema, afirmou que tentar proteger os direitos da personalidade
por via da mesma técnica que se protege a propriedade (em termos apenas negativos)
é inadequado®”®. No que seu discurso se aproxima daquele de Christine Desnoyer, ja
citada, tratando do desgaste da feigéo retributiva da sangdo, com protecdo meramente
reativa e secundada na nocéo de faute.

N&do é sd. A incorporacdo pelo normativo da idéia de personalidade, como
objeto de tutela do direito, existindo um rol de situacdes juridicas a se proteger
porque muito de perto toca a dignidade do ser, passa pela propria avaliagdo do que
seja 0 seu conteudo.

Deste modo, a definicdo tradicional — aptiddo para ser sujeito de direitos — ndo
satisfaz. Ela podera ser um inicio de construcéo de sentido, mas é s¢. ¥*

A propésito, o valor personalidade esta na base de ‘“uma série aberta de
situacOes existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia
de tutela. 3"

No entanto, tudo caira no vazio, se essa série aberta de situacdes singulares nao
for analisada com enfoque exatamente na sua singularidade. Ndo h& como tratar

destes temas existenciais de familia sem recorrer ao aparato interdisciplinar, porque o

370 Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Cédigo Civil de 2002. In: A Parte
Geral do Novo Cddigo Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. 2 ed. atual. Sdo Paulo/Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. XXIII.

! Duas citagBes interessam: “A doutrina do direito da personalidade, cheia ainda de imprecisées,
contradi¢des e perplexidades, continua a ndo dispensar o arrimo retdrico para suprir o seu déficit de
clareza e coeréncia.” Outra: “Em Direito, define-se personalidade com grande precisdo, nestes
termos: a aptiddo para ser sujeito de direito. Ser sujeito de direito (de direitos e obrigagdes) é ser
pessoa. Pessoa e sujeito, no plano juridico, sdo conceitos equivalentes. Personalidade vem a ser,
entdo, aptidao para ser pessoa; seja, personalidade é o quid que faz com que algo seja pessoa. E isto
é exato. Estes conceitos de personalidade e de pessoa pode afirmar-se que satisfazem os designios
praticos do trato juridico estrito, onde o que interessa da pessoa é ser ela o sujeito de atribuigéo dos
direitos e das obrigagdes. Admiravelmente simples e claros, aptos a serem apreendidos de imediato,
ndo revelam, contudo, as extensfes conceituais de que necessitamos para avaliar a personalidade
pelo prisma critico de um possivel objeto de direito.” MORAES, Walter. Concepc¢do tomista de
pessoa. Um contributo para a teoria do direito da personalidade. Revista dos Tribunais. v. 590.
dez./84, p. 15-16.

32 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducéo ao direito civil constitucional. Trad.
Maria Cristina de Cicco. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 156.
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direito positivo é demandado a fazé-lo, sendo retroagira ao tempo de uma tutela de
superficie.

Surge, entdo, uma nova epistemologia, conforme acentua Giselle Camara
Groeninga, calcada na dignidade da pessoa humana, 0 que exige atender a este
principio, considerando ndo sé o que é objetivo e exterior, mas também o que é
subjetivo e interior.>”® Porque, segundo afirma, a separaco sujeito & objeto, esta em
queda livre, levando a uma crise paradigmatica, em que se reconhece além do sujeito
de direitos, também o sujeito de desejos.*"*

Deste encontro, o discurso juridico ndo escapa incélume. Pensando no tema, ao
valer-se de laudo técnico de um perito judicial (psicélogo ou psicanalista), como
razdo de decidir, o discurso juridico é substancialmente alterado. Isto é mais do que
utilizar o critério objetivo de um laudo de engenharia ou contabilidade. O motivo é
que esses discursos exatos ndo alteram o tipo de avaliacdo que a sentenca faz, apenas
Ihe ddo a certeza e uma legitimidade propria de sua “exatiddo”.

Ja o trabalho efetuado por um psicanalista, tem como mote “dispor o conflito

375 em contrapartida a pratica jurisdicional “procura

em termos interpretaveis
dispor o conflito em termos decidiveis.”*’® Ao incorporar as razées da escuta
analitica como as suas razdes de decidir, ha uma alteracdo substancial no discurso
juridico, porgue o juizo de valor subjacente a sentenca é enriquecido por uma outra
forma de pensar o conflito. E enriquecido pelas caracteristicas deste outro ramo do
saber, em que também a linguagem, o discurso, é elemento central.

Vale apontar que, com base na experiéncia narrada por Mara Caffé, autora com
atuacdo na area como perita judicial, o que importa nesses casos € a analise da
qualidade do vinculo afetivo que os pais mantém com os filhos. E isso que sera
objeto de analise. E isso, para o juiz, ndo esta presentificado de maneira adequada,

sendo através desse outro olhar. >’

373 Direito e psicanalise — um novo horizonte epistemoldgico. Afeto, ética, familia e o novo Cédigo
Civil. Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Rodrigo da Cunha Pereira (coord.)
Belo Horizonte: Del Rey 2004, p. 262.

374 Direito e psicanalise — um novo horizonte epistemoldgico. Afeto, ética, familia e o novo Cédigo
Civil. Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Rodrigo da Cunha Pereira (coord.)
Belo Horizonte: Del Rey 2004, p. 252.

5 CAFFE, Mara. Psicanalise e direito: a escuta analitica e a funcdo normativa juridica. 22 ed. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 23.

37 CAFFE, Mara. Psicanalise e direito: a escuta analitica e a funcdo normativa juridica. 22 ed. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 24.

3 “A questdio judicial em causa nos litigios familiares que nos ocupam refere-se & guarda de
menores e/ou a regulamentacdo de visitas dos pais aos mesmos. Na tarefa de decidir sobre estas
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Sem esquecer o deslocamento da faute, acima referido, alids, exatamente por
conta dele, o que o perito nesse caso avalia é o melhor interesse da crianca. A
perquiricdo da culpa, muito mais facil para o juiz, porque implicaria apenas em
revolver o passado, aqui ndo se coloca. Ao contrario, 0 que interessa € a dinamica
familiar como um todo, sobretudo as condicGes presentes, se efetivamente atendem
ao melhor interesse da crianga ou néo.

A interdisciplinaridade é a interacdo de duas ou mais disciplinas, com
intercdmbio de conceitos, no qual as duas saem enriquecidas. Logo, haverd desse
encontro um produto com caracteristicas de ambas, sendo ele proprio, um algo mais
em relagdo a ambas.

Dai porque, ha um alargamento da cognicdo do magistrado que €, mais e mais,
incentivado e, verdadeiramente, exigido. Exigido, porquanto o melhor interesse da
crianca, como principio®’®, portanto sem consequente prefixado, exige multiplas
adaptacGes para afirmar-se concretamente. EXigido, porquanto o desafio é a
aplicacdo da isonomia no seu bindmio da especialidade, sobretudo porque o préprio
sistema juridico positivo reconhece a condi¢do peculiar das criancas e adolescentes.
Ainda, implica, exatamente por isso, uma delegacdo a um direito judicial que precisa

de novos aportes para justificar suas decisdes neste campo.

4.4. Indicios de abuso do poder familiar

Justamente, em continuacdo do acima articulado, os indicios do abuso do poder
familiar, mais ainda quando se fala em integridade psicofisica, muito mais do que
uma incolumidade, caracterizada apenas pela “auséncia de manchas roxas”, a

captacdo dos indicios, na verdade, depende da acurdcia do juiz e da constante

questBes, 0 juiz tera que levar em conta, entre outras coisas, as condi¢gdes psiquicas em que se
encontram as criancas e a qualidade de suas relacdes com os pais, elaborando e justificando sua
sentenca judicial, tendo em vista as melhores condicGes ao desenvolvimento dos menores. E neste
sentido que ele convoca o auxilio do psicélogo perito que, por meio de suas investigacdes, lhe
prestara esclarecimentos acerca dos vinculos afetivos em vigéncia na familia, bem como da dinamica
das relag0es estabelecidas entre pais e filhos. ”

CAFFE, Mara. Psicanalise e direito: a escuta analitica e a fungdo normativa juridica. 22 ed. So
Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 83.

38 “El interés del menor también hd sido definido como standard juridico. Si bien, en realidad cumple
una funcion que no se limita a la de mero standard (en el sentido algosajon del término), sino que
ademas funciona como clausula general, en tanto que cumple una funcién de transformacion y
delegacion em la formacion de normas, antes que mera recepcion o remision a normas sociales.”
PEREA, José Manuel de Torres. Interés del menor y derecho de familia: una perspectiva
multidisciplinar. Madrid: lustel, 2009, p. 25-26.
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ampliacdo da capacidade discursiva deste, do quanto ele transita com outros saberes,
com outras linguagens, estas mais sutis, porque trabalham com uma aproximacao
diferente, ndo decisionista do conflito.

O indicio, no linguajar tradicional do direito processual, € um meio de prova
indireta de que se vai do fato conhecido (indicio) para o desconhecido, aquele a
provar. No entanto, poderia o indicio ser compreendido, ele préprio, como uma
operacdo mental que “conduz a aceitagcdo de um fato independentemente de
prova.”®™® Logo o indicio é o inicio pontual, destacado da base fética, de uma
construcdo mental que demonstra uma situacdo maior, um contexto tal que justifica
uma decisdo judicial. E mais, se o indicio é uma operagdo mental, esta constatacéo
apenas reforca a participacdo ativa do juiz de familia (ndo participacdo invasiva,
note-se), que deve ter seu horizonte alargado pelo viés interdisciplinar.*®°

O abuso do poder familiar geralmente é continuado, reiterado. Porém,
acobertado pelo proprio recato doméstico que acaba sendo ideal para que se
escondam diversos dramas vivenciais terriveis, sob a capa da mais mansa
normalidade.

Os indicios do abuso do poder familiar podem ser divididos, com apoio na
prépria condicdo de uma criangca ou adolescente padrdo: 1° indicios fisicos; 2°
indicios comportamentais; 3° indicios fornecidos pelos préprios pais; 4° indicios
fornecidos por terceiros; 5° indicios institucionais.*®

Primeiro, sobre os indicios fisicos, tocando o tema da agressao na familia, vale
observar que na grande maioria dos casos 0 agressor € o0 homem que vive na casa, ou

seja, padrasto, pai, etc.*® Estes indicios possuem carater objetivo — ja que ndo se

9 | OPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. S&o Paulo: RT, 1999, p. 59.

380 “Nas sociedades actuais, em constante movimento e mutag&o, a Jurisdicdo de Familia e Menores
exige uma concepcdo moderna do direito, marcada pelo pluralismo, pelo intercambio de saberes,
pela interpenetracdo de cédigos, pela socializacdo do direito e pela judicializagao do social, dir-se-ia
mesmo que exige uma nova Arte de Julgar.

Aprende-se na termodindmica que o isolamento de um sistema aumenta irreversivelmente com o
tempo, que quanto mais isolado estiver, menos capaz serd de manter os seus niveis de coesdo e
organizacdo e que, pelo contrario, abrindo-se ao exterior consegue aumentar a forca e coesdo
necessarias a sua subsisténcia.

Trata-se de regra da Fisica que tem toda a sua aplicacdo nas ciéncias humanas: A abertura do
sistema judiciario a outras areas cientificas ¢ uma inevitabilidade e ha-de ser a heterogeneidade de
pessoas associadas ao mundo judiciario que vai permitir o enriquecimento de saberes e de
sensibilidades e o seu crescimento global.” OLIVEIRA MORGADO, Maria do Rosério Correia de. O
Tribunal e as Assessorias. In. Direito tutelar de menores: o sistema em mudanca. Guilherme de
Oliveira (Coord.) Coimbra Editora: Coimbra, 2002, p. 82.

%81 0 rol, como é evidente, ndo tem nenhuma pretenséo de exaustividade ou definitividade.

%82 \Jersando sobre a realidade portuguesa, confiram-se os dados seguintes: “Em 2000, os casos de
violéncia doméstica registados pela APAV, em que a vitima era mulher, representavam 94,8% do
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exige muito para verificar as marcas no corpo de quem quer que seja — no entanto,
mesmo assim, € preciso que sejam bem compreendidos os sinais. Ou seja, sua
aparente simplicidade e objetividade podem levar, na préatica, a conclusdes
precipitadas.®®®

Segundo, os indicios comportamentais sdo constituidos pelas atitudes do
infante: um retraimento anormal, uma violéncia e rebeldia que ndo eram, até pouco
tempo, caracteristicas suas, até uma sensualidade incompativel com a idade e com a
sua maturidade sexual. Sdo indicios que exigem o trato especializado e para 0s quais
a interdisciplinaridade é vital.

Com relacédo aos indicios fornecidos pelos proprios pais, 0 que se acaba por ter
é um verdadeiro exame das condi¢cdes familiares da crianga. As rotinas, 0s habitos
dos pais, o tipo de relacdo social e o circulo pelo qual transitam. Tudo isto fornece
um panorama essencial. Ora, se 0 pai possui vida social e noturna incompativel com
a atencdo que deveria dispensar ao filho, muito provavelmente — presun¢do hominis —
este é negligenciado; se a mée, embora zelosa, possui conduta incontida e sua casa é
frequentada por toxicbmanos. Isto é um item a ser levado em conta, até por forca de
lei (art. 19, caput, do ECA).

E bom lembrar que a familia deve ser protegida e o direito ao convivio familiar
deve ser assegurado se, e enquanto atender ao melhor interesse da crianca. Muitas

vezes a familia é o nicho da violéncia; muitas vezes é & que esta o problema.*

total de processos de apoio, contra 4,2% de vitimas masculinas. No que concerne ao crime de maus
tratos a cdnjuge ou companheiro, registaram-se 82 casos de mulheres agressoras, 0 que corresponde
a 1,79% do total. Este nimero cresceu em 2001, tendo sido denunciados 144 casos de maus tratos a
cdnjuge ou companheiro perpetrados por mulheres, o que representa uma percentagem que ronda 0s
2,6%. Em Espanha, o ndmero estatistico de vitimas masculinas rondard os 2%, segundo
SANMARTIN, ob. cit., p.48. Segundo a APAV, no primeiro semestre de 2004, no dominio da violéncia
doméstica, 7,8% das vitimas eram do sexo masculino, pese embora ndo possamos afirmar que se
tratem de cbnjuges, uma vez que sdo tratados conjuntamente todos os crimes a que a violéncia
doméstica é subsumivel.” FERREIRA, Maria Elisabete. Da intervencdo do estado na questdo da
violéncia conjugal em Portugal. Coimbra: Almedina, 2005, p. 50, nota 98.

%83 Como no caso de um médico que impressionado pela inflamacao vaginal de uma menina, néo Ihe
ocorreu 0 6bvio: de que poderia ser uma infeccdo urinaria ou uma vaginite. Deu noticia para a
autoridade policial de algo que ndo se confirmou como violéncia, constrangendo inutilmente os
indiciados. Nao teria sido o caso de, antes de informar a autoridade policial, pedir o apoio de uma
assistente social ou de um psicélogo?

%84 Com muita propriedade observa Paulo Afonso GARRIDO DE PAULA que a familia ndo pode ser
entronizada de maneira simplista, quando, em diversos casos concretos, é nela que reside o problema.
Diz o autor: “Anote-se que a intangibilidade da familia, principio de direito civil, ndo vai ao ponto de
se permitir que a crianga ou adolescente ndo reaja diante das mazelas que, nas raras vezes, sdo
provocadas pela prépria entidade. A Constituicdo da Republica ao dizer que O Estado assegurara
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no &mbito de suas relagdes (art. 226, §8°), afasta a visdo maniqueista de que tudo que se
encontra na familia representa o bem, o adequado, o protegido e, em conseqiiéncia, 0 que se encontra
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Os indicios fornecidos por terceiros serdo: desde a informacdo sobre uma
abrupta alteracdo de comportamento, até mesmo a condicdo da vitima de uma
atuacdo de tipo bullying, ja que muitas vezes essa conduta reflete um extravasamento
de tensbes e mimetizacdo de exemplos, 0 que reconduz ao item segundo, pertinente
as manifestagdes comportamentais do filho.

Por indicios institucionais, estes seriam, sobretudo, o aproveitamento em
atividades como a escola, cursos livres, esportes, dentre outras atividades feitas em
grupos socialmente institucionalizados: escola, clube, academia de lutas marciais,
dentre outros.

A internet e os sitios de relacionamento social serdo outra fonte para analise do
perfil das criancas, dos adolescentes e dos pais. Com o muito que se revela nestes
veiculos, pode-se depreender bastante sobre a familia, a qualidade de seus lacos e a
maturidade dos genitores.

Na verdade, diversos desses indicios, ja por si s, independentemente da
caracterizacdo de um continuado abuso de poder da parte do genitor, indicam para a
falta de um ambiente ou de condi¢bes que possibilitem atender ao melhor interesse
da crianca. Aqui, ha um detalhe que faz toda a diferenca: afirmou-se, linhas atras,
gue ha uma constante objetivizacdo em tema de perda do poder familiar, o que ndo é
uma punicdo, mas a asseguracao de que o melhor interesse do filho sera atendido.

Dai, o tema da ilicitude — artigos 186 e 187 do Codigo Civil — perder, por si s0,
espaco. Claro que o abuso do poder familiar € um ato ilicito; claro que deve ser
reprimido severamente. Mas, mesmo na falta deste ilicito, podera haver situagfes em
que o melhor interesse da crianga ndo estd atendido, e pode sé-lo. Ou seja, o
preenchimento da prova é matizado ndo por uma ldégica de punicdo, mas de
prevencdo de qualquer lesdo fisica ou psiquica contra aquele que se encontra na
situagdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. Esta finalidade clara acaba por
influenciar na interpretacdo das normas regentes da matéria, mas deve sé-lo, também,

na propria interpretacdo das provas do caso concreto.

fora 0 mau, o improprio, 0 perigoso, porquanto ndo raras vezes a opressao e a violéncia sdo marcas
da entidade familiar. Nesse sentido a fuga de uma crianga ou adolescente de seu nucleo familiar
originario pode representar o Gltimo lampejo de saide mental, de busca de um espaco de vida mais
saudavel, de modo que a luz do Direito da Crianga e do Adolescente a familia, embora desfrutando
de enorme importdncia, ndo se trata de institui¢do intocdvel.” Reflexos do novo Cbdigo Civil no
Estatuto da Crianca e do Adolescente. In.
http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/cao_infancia_juventude/doutrina/doutrinas_artigos.
Acesso em 17.07.2011.
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Avulta a figura da presuncdo hominis como critério de desate para esses casos,
porquanto é ela uma construcdo baseada nos indicios pelos quais o juiz constroi o
quadro vivencial da crianca e do seu entorno. Aqui, note-se: ndo se trata da prova
histérica do fato passado, mas a prova da inadequacédo, ou ndo, daquela situacéo
presente.

Da distincdo entre indicio e presuncdo, recolhem-se os significados da
expressao indicio. A este respeito, ele pode ser muito mais do que o fato conhecido,
auténomo, pelo qual se chega ao fato desconhecido ou probando. Poderd ser em
situacbes muito complexas, o indicio do indicio, qualificado como cascaded
evidence.*®> Também, porque dentre as acepcdes do vocabulo esta aquela, j4 referida,
que o d& como sindnimo de presunco ou conjectura.®

A conjectura € a porta de entrada para o elemento emocional do proprio
julgador, de sua mundividéncia e de seus valores. O que pode ser muito bom, ou néo.
Porque o case law do direito de familia — e todos possuem um ideal de familia e uma
pauta moral sobre os assuntos que gravitam em torno dela: sexualidade, filiacéo,
educacdo religiosa, etc. — ndo deve ser 0 que pensa O juiz, mas 0 que quer a
Constituicdo e o sistema legal como um todo. E se alguém disser que isso sempre
deve ser assim, claro, estara correto. Sem embargo, no aspecto do direito de familia,
assume uma importancia maior porque a tentacdo de uma patrulha moral é muito
presente, 0 que ndo acontece em temas de direito tributario ou contratual. Ou seja, 0
elemento comportamental, aqui, € muito mais presente, tornando o direito de familia
suscetivel aos mais variados tipos de tendéncias e discursos.®’

Aqui, interessam a incidéncia dos principios porque seu forte contetdo de valor
acaba por influenciar também na interpretacdo da prova, o que ndo implica perda da
parcialidade; mas, sim, influéncia de méaximas de experiéncia que acabam

propiciando a entrada da subjetividade do magistrado, sua bagagem vivencial.

%> Tratando-se de inferéncias em cadeia, sua aplicacdo exigira um rigor bastante especifico e se
legitimara “sélo si cada inferéncia especificamente considerada produce conclusiones dotadas de un
grado de confirmacion capaz de legitimar una valoracion de certeza por parte del juez.” TARUFFO,
Michele. La prueba de los hechos. 42 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2011, p. 276.

%86 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 42 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2011, p. 479.

%7 A ponto de a previsdo constante do artigo 226, §3°, da Constituicdo, parte final, aonde diz que
deverd a lei facilitar a conversdo da unido estavel em casamento, ser interpretada ndo como um
facilitador para o ato juridico do casamento, mas como uma hierarquia implicita entre a familia
matrimonial e a familia de unido estavel, interpretacdo de uma artificialidade forgada e de todo
reprovavel, apenas demonstrando o grau das paix8es que o discutir e interpretar a familia desperta
também nos intérpretes. O renitente conservadorismo é de todo lamentavel.
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Especialmente para a prova indiciaria, o saber experimental é importante®®®

Ja
que a méaxima de experiéncia ndo figura como simples conexdo entre
acontecimentos. Sua forca deriva da “expectativa de que as observagoes
coincidentes feitas em situacdes similares serdo, outra vez, validas para aquele
determinado fato.”**°

A verdade é que a decisdo judicial nunca € um processo isento de subjetivismo
porque contabiliza os interesses postos em conflito, valorando-os. A este respeito
Philipp Heck j& observava quanto ao silogismo da sentenga que “todo o juiz que ndo
quer decidir segundo o seu arbitrio e fantasia, tem de destacar, na situacéo de facto
considerada, os elementos relevantes, distinguindo-os dos irrelevantes.”*® Esta
separacdo criaria para 0 juiz uma representacdo mental duma hipdtese e duma
consequéncia, 0 gque seria exatamente a premissa maior. Entdo, a determinacdo da
norma a aplicar dividir-se-ia em duas fases: a primeira com o conhecimento historico
dos dispositivos legais e dos interesses legislativos; a segunda, com a articulagéo
desses conhecimentos para a construcdo da norma individual e concreta.***

Tudo isso acaba por combinar-se perfeitamente com a percepcdo de que “o
segredo da justica esta no fato de o juiz saber que a neutralidade néo significa fugir

s o~ 392
das pessoas em litigio, mas se colocar na posigdo delas.”

4.5. Situacgdes de intervencéo judicial

As situacOes constantes do artigo 1.638 do Cddigo Civil atual ndo guardam
grande dificuldade sob a perspectiva tedrica e nem sdo enquadraveis como abuso de
direito, a luz do artigo 187, porque ndo contém a aparéncia de legalidade que dele se
exige. Sdo hipdteses de ato ilicito em sentido estrito do artigo 186, cuja gravidade

enseja a perda do poder familiar.

%88 CRESCI SOBRINHO, Elicio de. O juiz e as méximas de experiéncia. Revista Forense. Vol. 296,
p. 432.

%9 CRESCI SOBRINHO, Elicio de. O juiz e as méximas de experiéncia. Revista Forense. Vol. 296,
p.432.

% Interpretacdo da lei e jurisprudéncia dos interesses. Trad. José Osério. S&o Paulo: Saraiva,
1947, p. 98.

%! Interpretacdo da lei e jurisprudéncia dos interesses. Trad. José Osério. S&o Paulo: Saraiva,
1947, p. 99. Nesse mesmo sentido: ALMEIDA PRADO, Lidia Reis de. O juiz e a emogéo: aspectos
da l6gica da deciséo judicial. 52 ed. Campinas, SP: Millennium, 2010, p. 17.

%2 ALMEIDA PRADO, Lidia Reis de. O juiz e a emocéo: aspectos da l6gica da decisdo judicial. 52
ed. Campinas, SP: Millennium, 2010, p. 23.
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Em breve apanhado, sobre as intervengOes estatais de um modo geral para
esses casos, € adequado salientar os niveis em que essas podem ser feitas,
aproveitando a nomenclatura proposta por Maria Elisabete Ferreira.**®

Primeiramente, a intervencdo primaria ou preventiva em sentido estrito
consistente em programas, iniciativas estatais de cunho educativo sobre os temas da
familia, da parentalidade responsavel, da prevencédo e combate a violéncia doméstica.
Dentre outros, sdo féruns de debate: as visitas as escolas, explicacdo sobre os direitos
constitucionais a vida, a dignidade humana. Até uma insercdo no curriculo
obrigatorio, trazendo as tematicas inerentes aos direitos, ao civismo, ja € um ponto
favoravel para a educacdo e o combate da violéncia na familia.**

Em resumo, a prevencao dos problemas passiveis de surgimento na familia ja
se da com o funcionamento adequado do Estado de Bem Estar. Este €, mais do que
tudo, o objetivo a ser buscado pelos sucessivos governos, ndo uma profusao de leis.

Ja4 como intervencdo preventiva secundaria ou intervengdo pos-conflitual, a
modalidade dominante, Maria Elisabete Ferreira divisa as sancdes penais e as
sancbes civis. No entanto, abandona-se a nomenclatura dada pela autora para
acrescentar o seguinte: a intervencdo pds-conflitual poderd ainda ter um cunho
preventivo para evitar danos ou minoréa-los.

Portanto, essa intervencdo poderia ser dividida em intervencdo pos-conflitual
preventiva e intervencdo poés-conflitual responsabilizadora. A preventiva, seria a
prépria mediacdo, o poder geral de cautela, algumas das medidas previstas na Lei n.
11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha), a atuagcdo do Conselho Tutelar.

A intervencdo responsabilizadora ja compreenderia a responsabilidade penal e
civil. No tocante as medidas restritivas do poder familiar, a suspensdo seria

preventiva e a sua perda seria intervencédo responsabilizadora.

%% FERREIRA, Maria Elisabete. Da intervencéo do estado na questdo da violéncia conjugal em
Portugal. Coimbra: Almedina, 2005, p. 71 e seguintes.

%4 Importante notar, no &mbito brasileiro, que a Lei n. 9.394, de 20 de dezembro de 1994, que
estabelece as diretrizes e bases da educacdo nacional, prevé no art. 32, 85°: “O curriculo do ensino
fundamental incluira, obrigatoriamente, contetdo que trate dos direitos das criangas e adolescentes,
tendo como diretriz a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, que institui o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, observada a produgdo e distribui¢do de material didatico adequado.” Também a Lei n.
11.320/2006, Lei Maria da Penha, prevé programa e insercao no curriculo de tema ligado aos direitos
humanos, no artigo 8°, VIII e IX. No &mbito portugués, Maria Elisabete Ferreira menciona reforma
curricular de 2001 que criou a area curricular ndo disciplinar, denominada Formacdo Civica. Da
intervencao do estado na questdo da violéncia conjugal em Portugal. Coimbra: Almedina, 2005, p.
74.
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Tecidas estas consideragdes breves, passa-se a anélise de algumas situagdes de
intervencdo, sempre com foco nas singularidades, ndo naquilo que é padréo, e,
portanto, amplamente tratado.

A integridade psicofisica do ser humano € uma conquista que, como ja se V&,
sofistica os litigios familiares porque além de trazer um item repressivo, pos-
conflitual por natureza - a protecdo ao corpo, a incolumidade fisica -, traz também
uma evolucdo que é a integridade psiquica a ser protegida, preventiva e
repressivamente. A propdésito do direito a integridade psiquica, caudatario do direito
a diferenca, as singularidades de cada um, o modo como articula as relacOes
vivenciais, deve ser respeitado naquilo que possui de seu. Logo, a lei da diferencga,
apontada por Giselle Camara Groeninga permite o alcance real da protecdo da
dignidade humana. Observa ela, de modo muito perspicaz, um detalhe que a histéria
dos povos confirma: a ideologia € egocéntrica, planifica as diferencas, uma
verdadeira violéncia.>®

Das formas de ameaca a essa integridade, ainda com Giselle Céamara
Groeninga, verifica-se a privacdo de modelos de identificacdo resultando em
problemas na formag&o da personalidade. Aqui, o tema do abandono moral entra no
cdmputo, mas porque priva o filho de um convivio que é um direito seu. O tema do
afeto ndo é simples, com efeito. Alguns juizes sdo refratarios a ideia de obrigar
alguém ao convivio, ao afeto. Mas, é disso mesmo que se trata?

A percepcdo de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka € francamente
favoravel a indenizabilidade do abandono afetivo. Tece longas consideragdes acerca
do tema, dentre as quais, destacam-se: (i) uma necessidade de defesa da espécie, o
que justificaria biologicamente o afeto e o laco de pais e filhos, j& que h4d um
atavismo que se observa inclusive nos animais, 0s quais ensinam as suas crias as
taticas de sobrevivéncia passadas geracdo apés geracdo®®; (ii) argumenta ainda com
um direito ao pai que, longe de ser novidade, tem uma raz&o de ser também fundada

na propria natureza, sendo a figura masculina o papel de apresentar o mundo, a

%% 0 direito & integridade psiquica e o livre desenvolvimento da personalidade. Familia e dignidade
humana. Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.)
S8o Paulo: 10B Thomson, 2006, p. 445.

%% Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na relacéo entre pais e filhos: além da obrigagdo
legal de carater material. A outra face do Poder Judiciario: decisbes inovadoras e mudanca de
paradigmas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 455.
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ordem, os limites que devem valer no grupo social em que estao®’; (iii) a falta, seja

do pai, seja da mae, pode causar danos, rompendo o espirito, marcando o filho
permanentemente®®: (iv) o dano gerado pelo abandono afetivo, portanto, pode e deve
ser indenizado se produzido, no caso, o liame de causalidade da responsabilidade
civil **

Ora, se 0 inconsciente € um oceano vasto e profundo, se nem sobre as suas
percepcOes e formacdo integral tem completo controle o ser humano, parece claro
que as figuras dos pais exercem um papel decisivo em certa fase da vida, a fase da
condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. Isto porque, 0 ser humano, ao
contrario dos demais mamiferos, tem grande parte de seu aparelhamento mental,
emocional e social como adquirido. Exatamente porque nele, o instinto nao é
preponderante, ainda que presente. O ser humano é muito mais fragil em
determinada fase da vida. A plasticidade da crianca € assombrosa. A falta dos
estimulos apropriados, no momento certo, gera uma perda irrepardvel na sua
formacéo.

Adauto de Almeida Tomaszewski narra o caso relatado em 1940, da menina
achada, “completamente isolada,” num celeiro. Por ser filha de relacionamento
extraconjugal, seus av0s ndo a quiseram no convivio familiar; portanto, era mantida
isolada pela mée. Seu contato com outros seres humanos era minimo. Observa que a
menina, 0S seus seis primeiros meses de vida, 0s passara em creche de maneira
absolutamente normal. N&o havia nada de errado com ela e seu desenvolvimento.
Depois, com o isolamento por quase seis anos, quando a descobriram, embora tivesse
seis anos, tinha idade mental de mais ou menos um ano. Muito embora o esforgo que
se fez, posteriormente & sua descoberta nesta terrivel condigdo, ela nunca chegou a
falar*®.

Desfecha o monografista que “como tivessem faltado os estimulos sociais e

afetivos, todo um aspecto capital da personalidade da crianga, de sua ‘humanidade’,

%97 Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na relagdo entre pais e filhos: além da obrigacéo
legal de carater material. A outra face do Poder Judiciario: decisdes inovadoras e mudanca de
paradigmas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 457.

%% Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na relacio entre pais e filhos: além da obrigagdo
legal de carater material. A outra face do Poder Judiciario: decisdes inovadoras e mudanca de
paradigmas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 459.

%% Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na relacéo entre pais e filhos: além da obrigagdo
legal de carater material. A outra face do Poder Judiciario: decisdes inovadoras e mudanca de
paradigmas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 465.

%0 A tutela da personalidade da crianca e do adolescente. Tese (Doutorado). Sdo Paulo: Fac. de
Direito da Pontificia Universidade Catolica, 2000, p. 36.
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poderiamos dizer, jamais se constituiu.”*** Tudo isso acaba por colocar em termos
muito mais relevantes a protecio da personalidade da crianca ainda em formac&o*®%.
Dai cooptar sua vontade, estimuld-la de modo manipulativo, sem qualquer fundo
educacional sério, ou priva-la da afetividade de que necessita, tudo isso constitui
violéncia das mais graves, porque a sequela habitara seu ser, sua forma de relagdo
com o mundo.

Ora, a efetividade da dignidade humana, enquanto meta, depende da
observancia das diferencas. Este o desafio do novo século para as familias, para o
Estado, para a sociedade civil.

Dizer que ndo se pode indenizar o abandono afetivo porque ndo se pode
obrigar ninguém a gostar de ninguém é simplificar as coisas. E reducionismo puro e
simples. Claro que nédo se pode. Mas se a atuacdo humana € livre, a paternidade deve
ser fruto de um exercicio responsavel, em que a centralidade é mesmo o interesse do
fragilizado, porque sua dignidade sobrepuja a qualquer outra, seu interesse sobrepuja
ao de seus genitores; porque ele possui pouquissimo aparelhamento para a vida. Sua
liberdade é restrita pelas limitacGes fisicas e mentais préprias de sua idade e
condicdo, portanto, precisa de seus pais, 0 que € um fato sabido.

Dizendo de outro modo: ndo se pode obrigar ninguém a gostar de ninguém,
entretanto, devem-se obrigar aqueles que geraram ao bem estar daquele que foi
gerado, ndo s6 com sustento material, como se isso ja fosse um mana pelo qual o
filho deve ser grato e ndo importunar quem lhe nega, reiteradamente, o afeto*®®. O
importunador foi gerado, sem possibilidade de escolha alguma. Ora, a contrapartida

01 A tutela da personalidade da crianca e do adolescente. Tese (Doutorado). Sdo Paulo: Fac. de
Direito da Pontificia Universidade Catolica, 2000, p. 37.

92 A tutela da personalidade da crianca e do adolescente. Tese (Doutorado). Sdo Paulo: Fac. de
Direito da Pontificia Universidade Catolica, 2000, p. 39.

%% Embora néo tratando do afeto como norma-principio, até porque o horizonte da época ndo permitia.
Mas, observando que a assisténcia meramente material é incompleta, e, portanto, sugerindo uma
analise do abandono moral como causa da infracéo penal de abandono de familia, o penalista espanhol
Eugenio Cuello CALON, argumenta que a protecio material seria “una asistencia a medias”. N&o se
podia esquecer a assisténcia moral para evitar a corrupcdo e a imoralidade, especialmente tratando-se
dos filhos. Naturalmente, a assisténcia moral estava mais para imposi¢do de uma disciplina do que
para o afeto. No entanto, € bom notar que a percepgdo ja existia em algum nivel. A possibilidade do
abandono moral encontrou, todavia, no principio nullum crimen nulla poena sine lege, caudatario da
necessidade de lei certa, um obstaculo que foi, segundo o autor, apontado por muitos opositores da
incorporacéo do abandono moral. CALON, Eugenio Cuello. El delito de abandono de familia. 2. ed.
Barcelona: Bosch, 1948, p. 18.
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da liberdade de gerar, sua outra face, é a responsabilidade, e dessa ndo pode quem
abandona sua prole ilegitimamente e com dano esquivar-se.*%*

Acerca da alienacdo parental, introduzida pela Lei n. 12.318, de 27 de agosto
de 2010, vale anotar que, independentemente de ser sindrome ou ndo, aproveitar-se
da ja afirmada plasticidade da crianga, enquanto sujeito em formacdo, para
desconstruir a imagem que possui do outro genitor é, sem sombra de ddvida, uma
violéncia, um ataque a sua integridade psiquica. Talvez, para a técnica juridica, a so
reincidéncia de atos de alienacdo ao longo de um hiato consideravel de tempo, ja
baste para falar em dano. Ora, houve dano sim, dano-evento consistente na reiterada
privagdo de um convivio que é um direito. Agora, claro, eclodiu-se, além disso,
dentro da técnica das ciéncias da mente, uma sindrome adquirida, isto €, um dano-
prejuizo que devera ser computado numa indenizacao de carater lenitivo.

A tendéncia a deixar de lado a expressao sindrome, discussdo afeta aos campos
da psiquiatria e da psicologia, facilita a protecdo do melhor interesse da crianga que
possui direito autdnomo ao convivio com o outro conjuge e sua familia extensa.*%®

Entdo, o tema é para fins preventivos, simples: os atos que constituem
alienacdo do genitor ndo-guardifo ja admitem uma intervencéo judicial. E evidente
que essa intervencdo ndo soluciona, mas podera minimizar o impacto das condutas
alienantes, até porque observando as consequéncias institucionais sofridas pelo
alienante. A percepc¢do de que uma resposta foi dada podera, inclusive, ter um efeito

benéfico no mundo infantil daquela crianca, ja que tera possibilidade de associar a

%% Contudo, seja permitido lembrar que para a manutencéo dos filhos, para a formagdo de um
ambiente propicio a afetividade, pode contribuir o Estado. Quando o Welfare State funciona, os
dramas familiares ndo deixam de existir, mas ficam com seu impacto diminuido. Logo, a paternidade
responsavel como principio ndo elimina as responsabilidades do Estado, sobretudo no Brasil, onde o
bem estar social chega de maneira bastante irregular, sem a consisténcia que seria de se esperar. Sobre
0 abandono, observou José Raimundo GOMES DA CRUZ, que ndo ha abandono, quando os pais, sem
condicBes ou premidos pela necessidade de deslocar-se na luta pela vida, escolhem com apuro alguém
de seu circulo para exercicio de uma guarda de fato. Narra 0 monografista que, quando de sua carreira
como procurador de justica, seus pareceres entendiam — com razdo — que, a destituicdo do poder
familiar (pétrio poder na época) por abandono ndo serve para regularizar guarda de fato, evitando o
restabelecimento do relacionamento natural dos pais com os filhos; mas da-se em hipoteses limite e no
exclusivo interesse do menor. Destituigdo do patrio poder. In. Revista de direito civil. 35. Sdo Paulo:
RT, marco de 1986, p. 35.

%05 Nessa linha, fixando-se menos na sindrome e mais, nos atos alienantes em si, veja-se: “Do ponto
de vista juridico, interessa levar em conta apenas o fendmeno préprio da alienacdo parental,
deixando a investigagdo psicoldgica ou psiquiatrica a analise da sindrome que caracterize aquele
resultado danoso do ponto de vista do relacionamento paterno-filial.” OLIVEIRA, Euclides de.
Alienacdo parental. Familia e responsabilidade: teoria e pratica do direito de familia. Rodrigo da
Cunha Pereira (coord.) Porto Alegre: Magister/IBDFAM, 2010, p. 236.
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resposta institucional & causa gerada pelo genitor alienante (o art. 2°, da Lei n.
12.318/2010, inclui qualquer cuidador).

Assim se forca a reflexdo, permitindo também a crianca articular defesas
mentais contra a imagem que o genitor alienante insiste em lhe impor.*®

Sobre a alienagdo parental: se a crianca mimetiza e mimetizando aprende e
absorve a privacgdo da convivéncia com o outro genitor (geralmente o pai), acaba-se
por priva-la de um aspecto educacional importante, restringindo seu horizonte de
poder. Em suma, restringindo, por via obliqua, sua liberdade de conhecer e
compreender o mundo também sob a influéncia dos olhos do genitor alienado.*”” E
de um escravizar. Os grilhdes embora imateriais e, mais do que isso, dissimulados,
estdo la: num compromisso inventado para atrapalhar a visitacdo alheia; num
comentario maldoso, displicentemente proferido, dentre outros.

Como os tribunais se posicionardo frente a estes indicios, casuisticos
evidentemente, é algo a construir, sempre secundado nas observagoes
interdisciplinares, como o proprio rol de indicios constante do artigo 2°, p.u., da Lei
n. 12.318/2010 chama este novo aporte. Um caso de alienacdo parental interessante é
aquele da constante mudanca de domicilio para deslocamento da competéncia de
feito judicial. Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica tem procurado inibir este
tipo de conduta, percebida como algo mais do que abuso processual, uma verdadeira

alienacéo parental, o que o artigo 8°, da Lei n. 12.318/2010 consagra.**®

%% Como observam Giselda Maria Fernandes Novaes HIRONAKA e Gustavo Ferraz de Campos
MONACO, é comum, ao amadurecer, que a crianga perceba a injustica cometida e sinta-se culpada
por isso. Sindrome de alienagdo parental. In. Direito das familias. Contributo do IBDFAM em
homenagem a Rodrigo da Cunha Pereira. Maria Berenice Dias (Org.) S&o Paulo: RT, 2009, p. 547.

7 Sobre educacio, poder e liberdade, afirmando que a educagio deve dar poder & crianca e fomentar-
Ihe a imaginagdo, o que a tornard mais livre, portanto, mais capaz de atuar e compreender seu
ambiente veja-se: WARNOCK, Mary. Os usos da filosofia. Trad. Luzia Aparecida de Aradjo. Rev.
Téc. Osvaldo Pessoa Junior. Campinas, SP: Papirus, 1994, p. 186 e seguintes.

48 “EMBARGOS DE DECLARACAO. CONFLITO DE COMPETENCIA. OMISSAOQ.
CONTRADICAO. INEXISTENCIA. ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA. ACAO PROPOSTA
ONDE O DETENTOR DA GUARDA NAO MAIS TEM DOMICILIO. ENVIO DOS AUTOS PARA O
JUIZO COMPETENTE. INEXISTENCIA DE CONFLITO.

1. Consoante se verifica das informagfes prestadas pelos Juizos suscitados, ndo ha discrepancia de
entendimento acerca da competéncia para julgamento da acdo de modificagdo de guarda, nao
restando configurada qualquer das hip6teses do art. 115 do Cédigo de Processo Civil.

2. No caso, tendo a detentora da guarda se mudado para outra comarca, a propositura da acéo de
modificagdo de guarda, ajuizada pelo pai nesse mesmo periodo, la deveria ter se dado, consoante
entenderam os Juizos suscitados. Nao se trata de mudanca de endereco depois de proposta a agéo e
efetivada a citacdo. Incidéncia do art. 147, I, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

3. Os conflitos de competéncia apontados pelo embargante como representativos da jurisprudéncia
desta egrégia Corte, tratam, na realidade, de hipdteses excepcionais, em que fica clara a existéncia
de alienacdo parental em razdo de sucessivas mudancas de endereco da méde com o intuito exclusivo
de deslocar artificialmente o feito, 0 que ndo ocorre nos autos.
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Porém, como em tudo, a arte de julgar devera ser permeada pela prudéncia,
ora, consoante a critica de Maria Clara Sottomayor, a alienacdo parental provocaria
“a menorizag¢do das criangas e a discriminacdo de género contra as mulheres, bem
como a ‘psiquiatrizagdo’ do exercicio de direitos legais por parte das mulheres que
defendem os seus filhos/as.”™®® A autora questiona, inclusive, a cientificidade do
conceito de sindrome de alienagdo parental, argumentando que a teoria proposta pelo
psicologo Gardner (pioneiro do tema, criador da nomenclatura “sindrome de
alienagdo parental”) ignora as causas da recusa da crianca em aceitar o genitor nao-
guardido. Na perspectiva do direito brasileiro atual legem habemus. Destarte, sera o
caso de aplicar a lei especifica sobre o tema. Apesar disso, como ja se afirmou linhas
acima, a questdo da cientificidade, ou ndo, dessa tal sindrome, ndo altera o direito a
convivéncia familiar e a protecéo inerente ao melhor interesse da crianca, 0 que as
condutas alienantes — sindrome ou ndo sindrome — acabam por malferir.

Em curtissimas linhas, a essa altura, cumpre estabelecer um paralelo sobre as
nomenclaturas cientificas, vez que ja foram amplamente utilizadas a servigo das
ideologias de ocasido: assim essas expressdes “sindrome”, “transtorno”, dentre
outras, devem ser usadas com prudéncia pelas areas que lhe sdo proprias. Ha,
inclusive, criticas dentro da area contrarias a baixa do “limiar que pertence a
patologia ”.*'°

Se ontem, a medicina e os higienistas serviam a uma mentalidade repressora da
mulher, por exemplo, é preciso cuidado para, hoje, ndo surgirem novas repressoes,
novas pautas uniformizadoras do fendmeno da individualidade humana, porque todo
rotulo acaba por, semanticamente, adquirir uma conotagdo rica em valores

geralmente depreciativos.

4. Desta forma, ausente qualquer equivoco manifesto no julgado, tampouco se subsumindo a
irresignacdo em analise a alguma das hipoteses do art. 535 do CPC, ndo merece ressonancia a
insurgéncia em questao.

5. Embargos de declaragdo rejeitados.” STJ, EDcl no Conflito de Competéncia n. 108.689/PE, rel.
Min. Raul Aragjo.

% Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio. 52 ed. Porto:
Almedina, 2011, p. 158.

M0 “Em virios casos, a nova versio do Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais
(DSM 5) da Associacdo Americana de Psiquiatria, prevista para este ano, baixa o limiar do que
pertence a patologia, designando como transtornos — passiveis de cuidado médico e psicoldgico —
afetos, pensamentos, humores que, até hoje, eram considerados parte da experiéncia humana normal.
Em outras palavras, somos cada vez mais considerados ‘doentes’ (e convidados a procurar
tratamento) por uma psicologia e uma psiquiatria que ndo param de definir nossa ‘normalidade’ —
com as melhores intengoes.” CALLIGARIS, Contardo. Loucos e adolescentes suicidas. Folha de S.
Paulo, Caderno llustrada, quinta-feira, 17.01.2013, p. E12.
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Exatamente por isso é vélida a critica de Maria Clara Sottomayor para que ndo
se perca desta descoberta das ciéncias da mente aquilo que nelas é central, a pessoa
no seu conteddo unico, afastando solugbes aprioristicas. Se a psicanalise, por

exemplo, é um front contra a sociedade de massa,**

tal deve alertar para o fato de
que cada conflito é Gnico a exigir solucdo exclusiva, sob medida, sempre a luz dos
fatos da causa, cuja centralidade ndo se pode perder de perspectiva. Logo, nem toda
conduta alienante é um abuso do exercicio do poder familiar, mas muitas vezes é
uma defesa legitima dos filhos. Nem toda alegacdo de abuso sexual é um factdide,
até porque, ja é sabido que grande parte dos abusos ocorre covardemente ao abrigo
de olhares incbmodos, sendo o lar o ambiente perfeito. Nem toda memdria ruim é
implantada artificiosamente, mas por vezes € um dado de realidade na biografia da
crianca.

Assim, o caminho é arduo, e exigira dos aplicadores do direito um nivel de
acuidade com relagdo ao exame da prova, cada vez maior. Nessa linha, o veto ao
artigo 10° da Lei n. 12.318/2010 foi completamente acertado, jA que ndo é no
recrudescimento penal, criando tipos invasivos, que se resolvera o problema da
familia desarmonica.

Aonde se requer um avanco sutil ndo se pode fazer entrar a cavalaria.

4.6. Poder geral de cautela e melhor interesse da crianca e do adolescente

O poder geral de cautela estd potenciado pela dignidade da pessoa humana a
exigir em situacOes existenciais graves, uma pronta resposta do Poder Judiciario.
Sobretudo, pensando na alegada plasticidade da crianga sobre quem os abalos fisicos
e psiquicos quando recaem, deixam profundas e permanentes sequelas, a prevencao
em tema de direito de familia, e especialmente de direito de infancia e juventude, é
evidente. A cautelaridade ganha novos contornos, e, pensando na prioridade absoluta
da crianca e do adolescente, encontra fundamento no proprio texto constitucional.
Por conta disso, e da propria leitura do artigo 5° da LINDB, é perfeitamente possivel
fundamentar cautelares atipicas no direito de familia, até por causa da singularidade

dos conflitos.

1 GROENINGA, Giselle Camara. O direito & integridade psiquica e o livre desenvolvimento da
personalidade. Familia e dignidade humana. Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.) Sdo Paulo: I0B Thomson, 2006, p. 440.
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Sobre a cautelaridade nas lides familiares em geral, cumpre alinhavar
consideracdo escudada no pensamento de Benedito Silvério Ribeiro, magistrado que
observa serem as cautelares do artigo 888 do CPC todas de carater satisfativo*?,
apesar disso exatamente pensando na fungibilidade entre satisfatividade e
cautelaridade, sobretudo para as medidas inominadas e em tema de direito
fundamental é de se ultrapassar essa dicotomia que visualiza uma divis&o rigida entre
medida cautelar e antecipacdo de tutela. Até porque, em tema de direitos existenciais,
a cautelaridade confunde-se com a satisfatividade porque, seja qual for o nome, a
medida liminar atende a um direito substancial por exceléncia.

Exemplo disso consiste na acdo de alimentos cujas liminares serdo sempre
satisfativas, tratando do direito ao existir e ser alimentado, por conta de uma relacéo
juridica de direito substantivo que assim autoriza exigir.

A cautelaridade em temas tais ndo deveria ficar presa a esquematismos**,
aproximando-se, como é o caso da jurisdicdo voluntaria, de uma decisdo de
equidade. E que o tradicional enquadramento ndo comporta uma série de situacoes
vivenciais que poderiam ter um tratamento mais adequado se mais livre o julgador.
Claro que, devera haver limite, mas este ja serd o proprio contraditério diferido: a
dialética processual j& seria um limite e um item a forcar o correto fundamento e
justificacdo de uma dada medida provisdria. Uma possibilidade é o encaminhamento
obrigatério a programas de educacdo e mediacdo. Claro que uma mediacdo
“obrigada” ndo surtira efeito, mas talvez depois do primeiro contato, vencida a
resisténcia, amadureca relagdes e desperte a autocritica.

Ademais, entre as medidas nominadas, ha a multa cominatdria e a cautelar de
busca e apreensdo, amplamente utilizadas em direito de familia. A multa cominatéria
€ meio para evitar a vulneragdo ao direito de visitas, igualmente, podera o magistrado
rever a clausula que dispde nesse sentido, de modo a reprimir o abuso pelo conjuge
guardido. No limite, pode-se pensar até no crime de desobediéncia do artigo 330 do

Cddigo Penal. Afinal de contas, é disso mesmo que se trata.***

“2 RIBEIRO, Benedito Silvério. Cautelares em familia e sucessées. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 42.
2 pensando na personalidade e nos direitos que dela defluem, destinado est4d & mudanca o
entendimento de que o poder geral de cautela do magistrado s6 se aplica quando ndo ha uma cautelar
especifica prevista na lei. Chegara o0 momento que, nesse tema, se terd um cumprimento preliminar da
obrigacdo meramente. A prépria imiscuigdo conceitual e pratica entre o que é medida cautelar e o que
é antecipacdo dos efeitos da tutela, salvo melhor juizo parece apontar nesse sentido. Sobre o tema:
RIBEIRO, Benedito Silvério. Cautelares em familia e sucessdes. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 39.

4 Nesse sentido: TJSP, Agr. Instr. n. 0041070-17.2011.8.26.0000, rel. Antonio Vilenilson, j.
20.09.2011; HC n. 990.09.002199-3, rel. Damido Cogan, j. 02.04.2009.
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Temas processuais, afins com a propria garantia de acesso a Justica,
perfeitamente harmdnicos com a garantia da tutela da crianca e do adolescente séo: a
antecipacdo de tutela de oficio e a dispensa de caucdo ou garantia em geral para
medida cautelar.

A este respeito, salienta Fernanda Tartuce ser a passagem do tempo
especialmente danosa em litigios envolvendo vulnerdveis. Dai, invoca a razéo e a
sensibilidade do julgador.

Com efeito, a letra do artigo 273 do CPC veda a concessdo ex officio. Acontece
que Vvérias vezes o fragilizado tem acesso a profissional com limitacGes técnicas, as
quais se fazem sentir na demanda. Pode o juiz superar tais limitacdes? E essa aguda
questdo que coloca Fernanda Tartuce.**

De um lado a inércia da jurisdicdo como garantia da equidistancia do juiz em
relacdo as partes; de outro, a dignidade da pessoa humana e o dever compartido de
zelar pelo melhor interesse da crianca (artigo 227, caput, CF/88). A maxima eficacia
exigida pela constitucionalizacao do sistema de protecao dos direitos exige, em casos
especificos, cujo 6nus argumentativo o juiz prolator da decisdo deve enfrentar, a
concessdo da tutela de oficio, apesar da disposi¢do proibitiva. Trata-se de verdadeiro
ultrapassar do comando legal com fundamento na equidade e na prépria asseguracao
do resultado uatil do processo e da incolumidade do autor, em litigio sempre
envolvendo direito fundamental.

Como contrapartida, entretanto, na hip6tese do magistrado ter sido induzido ao
erro por malicia ou abuso, tal deve ser severamente punido. Podera a parte contraria
até mover acao regressiva pelos danos ocasionados. Alias, em tema de cautelar, o
Caodigo de Processo Civil estabelece, no seu artigo 811, a responsabilizacdo do autor
com liquidacéo dos danos nos proprios autos da acdo, nos termos do pardgrafo Unico.

Sem embargo, o fato é: hipdteses excepcionais devem ser tratadas como tal, ja
que a aplicacdo da regra pressupde a normalidade dos fatos, comportados na sua
semantica propria. Fatos extraordinarios, conexos aos direitos fundamentais, em que
o fator tempo seja comprovadamente preponderante, exigirdo do juiz uma atuagéo
diferenciada, desde que escorados em uma verossimilhanca, também, agravada

acima do exigivel para as antecipacdes de tutela em geral.

% 1gualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 324.
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Sobre a alegada violagéo ao principio dispositivo, a processualista mencionada
rebate que, garantido o contraditorio e a final decisdo de mérito, confirmando ou néo,
a tutela antecipada, ndo sera privada a parte contraria de exercer sua defesa.*'® Logo,
uma atuacdo de oficio, desde que justificada nos autos em face de periclitacdo da
vida do jurisdicionado, ¢é perfeitamente aceitavel.

A dispensa de caucdo e garantias em medidas cautelares, também enfrentadas
pela autora, tem o objetivo de impedir o desequilibrio econémico, de influir no
préprio rumo do processo. Vale explicar: a relagcdo juridica processual, exatamente
para ndo ser um mero espelho dos desequilibrios da vida real, coisa que a prdpria
Constituicdo Federal quer, declaradamente, evitar, deve adotar uma Viséo
contextualizada do processo, sob pena de retrotrairem-se garantias. Tudo rumando
para uma igualdade formal que hoje ndo é o bastante. A contracautela visa dar
equilibrio ao processo, mas quando o equilibrio s6 se d& exatamente na aplicacdo da
especialidade, desigualando os desiguais, isso ndo se justifica.*’ Note-se que o artigo
804 do CPC ndo proibe textualmente a concessdo da medida, se ausente a
contracautela.

Um ultimo angulo merece tratamento, a saber: as questdes da familia sob o
regime atual do agravo de instrumento, tema suscitado por José Carlos Teixeira
Giorgis de modo bastante oportuno, provavelmente com apoio na sua propria
experiéncia como Desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em
Cémara de Direito de Familia. Diz o autor que a reforma do regime do agravo,
estabelecendo a forma retida nos autos como o padrdo, visou a cura duma “apoplexia

1,418

estatistica’~", mesmo assim ndo é possivel deixar de reconhecer que em direito de

familia a macica maioria dos agravos possui carater de urgéncia e de provavel

perecimento de direito**°

seja em tema de efeito disto suspensivo ou suspensivo ativo
(contradicdo em termos), como usualmente se fala.
De tal sorte, malgrado o regime padrdo ser aquele da interposicdo de agravo na

forma retida ex vi do artigo 522 do CPC com a redacdo da Lei Federal n.

8 1gualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 326.

7 1gualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 328.

8 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A paternidade fragmentada: familia, sucessdes e bioética. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 21.

M “Embora o conserto legislativo nio tenha ecoado de modo significativo nos repertérios forenses,
ndo padece ddvida que o edificio das pretensdes familiares sera preservado das esperas e agruras do
agravo retido, continuando a desembocar na distribuicdo dos pretérios a massa de insatisfacoes
contra ditados que aferem as relacoes de familia.” GIORGIS, José Carlos Teixeira. A paternidade
fragmentada: familia, sucessdes e bioética. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 22.
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11.187/2005, parece que para o Direito de Familia o padrdo mesmo € a interposi¢do
por instrumento.

Até se poderia pensar também, mas ndo ha espaco para argumentar nessa linha
em trabalho de foco tao estreito, a respeito duma mitigacéo do principio do “tantum
devolutum quantum apellatum”, para o Direito de Familia e para temas de direitos da
personalidade sempre acompanhando a propria dignidade da pessoa humana. Ora,
deixar de se conhecer o tema, grave, porque a inaptiddo do patrono ndo devolveu
corretamente a matéria parece, na quadra histérica atual, um tanto caprichoso
demais.*?

Assim sendo, em temas imbricados com a dignidade humana diretamente,
talvez ndo seja desarrazoado observar o cumprimento do artigo 515 do CPC, com
certa parcimdnia, sem penalizar a parte por equivoco técnico superavel cometido
pelo advogado. Claro que essa mitigacdo deverd contar com argumentacao
compativel que Ihe dé o sustentaculo, sob pena de tornar a excecao regra, 0 que nao

se esta, absolutamente, a propor aqui.

4.7. Limites interventivos

Ha uma diferenca, ndo desprezivel, entre romper o nd gérdio na espada, e
pacientemente, desatar-lhe os lagos.

A familia sempre despertou interesse e 0s temas que gravitam ao seu redor sao
sempre objeto de acalorado debate, de paixdes ideoldgicas e renitentes preconceitos.
Dito isto, o cuidado € de todo salutar e pode ser resumido assim: ndo é da vontade do
juiz que se trata, mas daquilo que deflui dos valores maiores do préprio sistema de
direito positivo. Se a subjetividade do juiz ¢ em alguma medida aceitavel, se a sua
sensibilidade deve ser apurada, decantada e, enquanto manifestagdo nas razdes de
decidir, pode, por vezes, ser um primor na execuc¢do da justi¢ca; por outro lado, a
flagrante intrujice nas mundividéncias alheias é de todo censuravel.

N&o € s6. Uma certa hipocrisia pode até levar a restri¢ces indevidas, a pretexto
de cobrir um hiato gerado pela propria falta de atuacéo estatal. E o caso do toque de
recolher em algumas cidades interioranas, o que foi mencionado anteriormente,

medida que radicaliza naquilo que o proprio Estado deveria assegurar.

420 Exemplo de julgado superando a errdnea devolugdo da matéria para julgar o feito, veja-se: TISP,
Apel. Civel n. 0001281-35.2006.8.26.0275, Camara Reservada ao Meio Ambiente, rel. Ruy Alberto
Leme Cavalheiro, j. 03.02.2011.
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Neste particular, veja-se a ementa:

APELACAO. INFRACAO ADMINISTRATIVA. ‘Toque de Acolher’. Portaria
Judicial que extrapola o poder normativo atribuido ao Juiz de Infancia e
Juventude. Normas de comportamento reguladas que, com o advento do
microssistema protetivo instituido, sdo de competéncia do legislador. Infracéo
administrativa ndo configurada. Auséncia de dolo ou culpa na conduta dos
apelantes. Evento isolado que ndo caracteriza o desatendimento do poder
familiar insito aos genitores. Inteligéncia dos artigos 227 da Constituicao
Federal; 149 e 249 da lei 8.069/90. Imposicdo de multa afastada.
Entendimento referendado pelo Colendo Superior Tribunal de Justica. Recurso

provido*?.

A edicdo de normas de carater geral via portaria, por Juiz da Infancia e
Juventude, é muito restrita e deve ter uma justificacdo democratica, aproveitando a
correlacdo entre fins e meios, tipica do principio da proporcionalidade, tal como vem
se aplicando atualmente. Se o Cddigo de Menores outorgava mais poderes ao juiz
neste tocante, 0 mesmo ndo acontece com o Estatuto da Crianca e do Adolescente.*?
N&o bastasse isso, pensando na propria realidade social de diversas comarcas, €
forcoso repetir: ndo é possivel terceirizar as responsabilidades do Estado de lazer,
entretenimento cultural em geral, atuacéo de assisténcia social, dentre outros misteres
tipicos do Welfare State, meramente impedindo que criancas e adolescentes estejam
nas ruas a partir de determinado horario.

Fica-se com um reducionismo bastante elitista e confortavel. O Estado d& a
impressdo de que estd fazendo sua parte e, ademais, cobra multa de infracdo
administrativa que, a pretexto de proteger a crianca, numa familia pobre de
orcamento pequeno, evidentemente ndo favorecera, nem protegera ninguém,
reduzindo o ja minguado recurso material disponivel para o petiz e seus familiares.

Nessa linha, como arremate, um exemplo de intervencéo legislativa que seria
ingénuo se ndo fosse o desejo de promocéo pessoal que assola o legislativo de hoje
em dia: a Lei da Palmada, P.L. 7672/2010, cujo destino sera a ineficacia social, sob o

manto duma tdo conhecida hipocrisia — traco de certo civismo confortavel que

2L TJSP, Apel. Civel n. 07.2010.8.26.0572, rel. Camargo Aranha Filho, j. 10.12.2012.
22 3TJ, REsp n. 1.046.350/RJ, rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 15.09.2009.
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granjeia cada vez mais adeptos — das leis que “pegam” e das que “ndo pegam”. A
protecdo dos maus tratos ja existe e sempre existiu. Mesmo no vetusto Cadigo Civil
de 1916, mesmo na legislacdo anterior, o abuso do poder de castigar sempre foi
reprimido.

Como afastar a culpa das relagdes familiares, colocando os pais numa posi¢éo
desconfortavel de serem réus por uma conduta que socialmente é aceita e ndo gera
dano aos filhos? Dizer que qualquer castigo fisico gera dano, é esquecer que viver €
combate, viver é frustrar-se, recuperar-se e frustrar-se de novo. Ora, que tipo de
adultos estard preparando uma geracdo que, em tema de educagdo, nada nega; em
tudo poupa seus filhos? Distanciar os pequenos das realidades do mundo, das
frustracGes e dores ndo é educar.

A verdade é que a Lei da Palmada é mais uma arma para condutas alienantes,
para além da alegacdo de abuso sexual. Agora, instala-se a alegacdo de simples
palmada. O nosso legislador é tdo “bem intencionado ™ que cria leis que infirmam e
prejudicam umas as outras. No teste de coeréncia, nosso “homem publico” néo
passa.

Além do que, o prdprio conceito cultural do que seja o0 abuso, nesta questdo,
evoluiu. Ha um conceito juridico abstrato a ser preenchido prudentemente pelo juiz,
mediante as maximas de experiéncia, e a propria evolucado cultural e dos costumes de
um modo geral.

Ndo ha nenhuma justificativa plausivel para judicializar toda e qualquer
manifestacdo corretiva fisica, uma palmada ou um beliscdo, sob pena de privar o
sistema de leis do seu necessario e inafastdvel coeficiente de razoabilidade,
expressédo tdo ao gosto do eminente Min. Celso de Mello.

A razdo esta com Richard Sennett, para quem o0 ‘“consumidor-espectador-

cidadao é convidado a aprovar plataformas politicas que mais parecem plataformas

15423 1,424

de produtos e levado a “dar crédito a politicas de mais facil utilizagdo.

Na falta de diferencas substanciais entre as plataformas e partidos politicos, na
falta de um debate sério, que demandaria tempo e maturacdo intelectual dos
contendores, na falta de um discurso de estado, realmente programatico, o que se
verifica sdo boas inten¢des de ocasido: umas acertam o alvo, outras ndo. A Lei da

“n

Palmada, parece-nos, errou por algumas léguas. Se ha uma sobressalente “énfase

28 A cultura do novo capitalismo. Trad. Clévis Marques. Rio de Janeiro: Record, 20086, p. 148.
24 A cultura do novo capitalismo. Trad. Clévis Marques. Rio de Janeiro: Record, 20086, p. 148.
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cultural no individuo”,”® muito bem captada por Eduardo C. B. Bittar, ninguém

ainda arriscou-se a examinar em que grau isso afeta o legislador. Este envolto numa
profusdo de projetos, muitos dos quais séo plataformas completamente isoladas do
contexto positivo como um todo. Projetos motivados por mundividéncias
particulares, por entrechoques politicos e representacfes as mais variegadas, tais
iniciativas podem muitas vezes ser contraditorias e hoje, mais do que nunca, pensar 0
sistema de direito como um “lucidus ordo” € muito complicado.

Complicado porque debates epidérmicos ndo Ihe favorecem, complicado
porque nao havendo diferenciacbes claras das correntes politicas e ideoldgicas,
realmente o individuo assume o protagonismo, ndo o individuo sujeito de direitos, o
pequenino necessitado do aparato institucional para proteger-se, mas o individuo
detentor do poder. A estetizacdo da experiéncia podera se espraiar para o Direito
Positivo, na falta dum aparato a constantemente lhe colocar em xeque, a exigir-lhe
postura reverente em face da complexidade da vida.

Em tempos de “amor liguido”, a autenticidade das motivacdes é uma joia que
existe um comprometimento daquele que, peneirando, deve separar a areia e 0 Seixo
da verdadeira pepita, a ser depois lapidada por méos habeis. Essa lapidacdo descansa
na autocritica sincera, desapegada, cuja Unica angustia consiste em saber que a
verdade n&o se encontra, se faz.

Os paradoxos ndo podem ser ignorados, a solidariedade e a afetividade que a
dignidade humana necessita para vicejar, devem ser levadas a sério, ndo constituindo
mais alguns “produtos” de uma corrente de pensamento de ocasido, dentre as muitas
disponiveis no mercado. Para valorizar, fazer brilhar esses valores as

ambiguidades*® da sociedade atual dever&o se postas na lupa, sob uma perspectiva

2% BITTAR, Eduardo C. B. Familia, sociedade e educagdo: um ensaio sobre individualismo, amor
liquido e cultura pés-moderna. In. Revista Brasileira de Direito de Familia e das Sucesses. v.0.
Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, 2007, p. 8.

Y28 “I4 um decréscimo de cooperativismo e solidarismo sociais que, em primeira instancia, sio
sentidos no interior da prdpria familia. Afinal, a moral moderna (sélida ou tradicional) foi convertida
na moral pds-moderna (liquida ou individualizante), esta Ultima capaz de estimular no maximo
provisérias ‘comunidades’”. BITTAR, Eduardo C. B. Familia, sociedade e educacdo: um ensaio sobre
individualismo, amor liquido e cultura pés-moderna. In. Revista Brasileira de Direito de Familia e
das Sucessoes. v.0. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, 2007, p. 14. Noutra passagem,
com descortino e agucgada visdo critica aponta que a coeréncia da familia hoje é a coeréncia do
mercado. Se antes a figura era o consumo pela mulher que serve ao lar e para o lar, hoje o consumo é
para a mulher super-malhada, bem sucedida, consumidora de produtos para si. Ou seja, tomando por
empréstimo a re-significacdo do papel do feminino faz ele um questionamento de espectro muito mais
amplo: para onde afinal essa pos-modernidade vai conduzir-se? BITTAR, Eduardo C. B. Familia,
sociedade e educacdo: um ensaio sobre individualismo, amor liquido e cultura p6és-moderna. In.

171



que — nada tendo de autoconfiante — sabe valer-se duma boa dose de desconfianca
COmMo uma arma a servico da prudéncia.

No final, bem computadas as coisas, 0 Direito existe para, e na medida da
imperfeicdo dos seus criadores e operadores, sejam eles: legisladores, advogados ou
juizes. Todos julgam a causa: o legislador julga a causa hipotética e lhe traca os
contornos do dever ser; o advogado avalia o contexto e seleciona, fazendo um
primeiro recorte; o juiz, finalmente, faz a peca de alfaiataria especifica para aquele
conflito de interesses. Essa peca tem de tudo: sensibilidade, arrojo, estudo,
entretanto, sem o cuidado devido, podera ter arbitrio, presuncdo, reducionismo,
acomodacéo.

Encerrando com Carnelutti, veja-se: o Direito é uma forca, mas ndo € a forca
original. A forca original, nas palavras do jurista, 6 o amor.**’ Dele, advém a
verdadeira liberdade, a liberdade que brilhantemente expds como caridade, porque
“a liberdade, em suma, ndo é o poder sobre os demais, e sim sobre nos mesmos, nao
dominium alterius e sim dominium sui.”*?

A liberdade em familia, como todas as demais, entdo, exige a tolerancia com o
outro. N&o pode alguém ser livre, se ndo controla a si mesmo, se ndo busca dominar
a sua intolerancia, se ndo é indulgente para com as imperfeicOes alheias.

Ser livre, entdo, € ser rigoroso consigo € magnanimo com os demais.

Com base nisto, pergunta-se: é-se mais livre hoje do que outrora?

Outra pergunta cabe: Se a forca original ndo é o Direito, 0 que acontece quando
pretensiosamente este procura substituir-se aquela, rompendo com seus proprios

limites operacionais?

Revista Brasileira de Direito de Familia e das Sucessdes. v.0. Porto Alegre: Magister; Belo
Horizonte: IBDFAM, 2007, p. 15.

T “E qual é a original? Aqui os juristas necessitam encarar a verdade frente a frente. Quando em
uma familia o Direito chega a ser supérfluo, isto é, quando o taipal pode ser retirado sem que caia 0
arco, 0 que ocupa entdo o lugar do Direito se chama amor. Uma verdade, pois, igual ao sol, que
ilumina as cousas mas deslumbra os olhos. E, portanto, os juristas olham as cousas e ndo o sol; se 0
olhassem, saberiam que o original déste sucedaneo nédo é mais que o amor. Enquanto os homens nédo
souberem amar, necessitardo de juiz e policia para permanecer unidos. Ou, em suma: enquanto 0s
homens néo saibam amar é preciso obrigé-/os. ” A arte do direito. (Seis meditacdes sobre o Direito).
Trad. Pinto de Aguiar. Salvador, Bahia: Livraria Progresso Editora, 1957, p. 23.

8 CARNELUTTI, F. A arte do direito. (Seis meditacBes sobre o Direito). Trad. Pinto de Aguiar.
Salvador, Bahia: Livraria Progresso Editora, 1957, p. 24.
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CONCLUSAO

As transformagcbes do mundo, estas quimeras chamadas pds-modernidade,
assombram a familia, assombram os costumes e deixam uma sensacdo de
inadequacdo no ar porque, antigas figuras, ndo mais se acomodam as necessidades e
ao clamor de liberdade atual. Mas, hoje, a pretexto da liberdade ha um paradoxal
aprisionamento das energias e das individualidades. Interessante que, no momento de
afirmacdo do individuo como figura de proa, ndo das instituicBes, incluida ai a
familia hoje dita eudemonista, tenha-se uma pasteurizacdo do comportamento, dos
anseios, tudo isso sempre com a melhor das intengdes.

O desafio da liberdade é diario, em qualquer época e lugar. Esta € a razdo
porque nao existe um direito a felicidade. A expressdo deve ser bem compreendida,
sob pena de resultados deletérios porque autoritarios: o que existe é um direito a nao
ter manietada sua evolucdo e seu potencial. Mais ainda, nunca a convivéncia com 0
outro foi tdo problematica quanto nos dias que correm. Apesar disso ha evolucgéo:
hoje h& o outro. Ontem ele sequer existia institucionalmente, ou seja, ndo tinha nem
“saido do armario”.

Logo h& uma cacofonia de vozes querendo sequiosas ter sua justa participacao
institucional, seu justo “pedaco” de bem estar. No entanto, as prioridades estéo 14,
bem estabelecidas na Constituicdo Federal. Dentre elas, sobranceiros estdo a crianca
e 0 adolescente. Sera que o orcamento do Ministério da Educacdo é o maior?

Desdobrando o raciocinio, a nova codificacdo, apesar dos defeitos que o0s
juristas nela apontam, traz um rediscutir do direito civil, um recrutamento de novos
estudiosos e interessados em geral, absolutamente desejavel. Disso também este
autor foi vitima, especialmente por conta da repersonalizagdo da familia que traz uma
série de indagacOes e perplexidades dos tempos atuais: a tensdo instituicdo e
individuo; a infantilizacdo dos comportamentos, ja que ha uma baixissima tolerancia
das geragGes mais recentes a contrariedade e a frustracdo; a questdo do género e das
minorias; o tabu da sexualidade e a participacdo ainda relevante, ou néo, das igrejas e
grupos religiosos, dentre outros.

Mas, fundamentalmente, o Estado deve criar condigdes para que 0s principios,
gue a nova doutrina da familia pretende, sejam implantados. A afetividade e a

solidariedade como constru¢cdo humana, embora tenham um pouco de instinto,
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dependem grandemente das condi¢cdes materiais que se tenham para viver. Ou seja,
na pobreza, até ha solidariedade; na miséria absoluta, ha sobrevivéncia.

Dai tambem, que a intervencdo na familia, embora ndo deva ser
ideologicamente conduzida sob pena de tirania as avessas, camuflada, pode e deve
acontecer nos trés niveis das fungdes de estado: legislativa, executiva e judiciaria.

Na primeira, deve-se superar a indigéncia do debate atual, colocando as
questdes da familia sob uma perspectiva séria e, sobretudo, praticavel a luz das
préprias condi¢bes nacionais. Na segunda, exatamente onde descansa a eficacia da
primeira,deve haver uma atuacdo efetiva dos 6rgdos de Estado em prol da infancia e
da familia, inclusive com treinamentos dos proprios servidores para a questdo, com
investimentos e condicdes condignas de trabalho. Ai, na funcéo executiva, descansa
a prevencdo dos dramas.

Assim, sem a ingenuidade de interpretar o Estado como garantidor geral, deve
haver foco nessa atuacao.

Por fim, a funcdo judiciaria, mais e mais exigida, até por incapacidade das
outras duas, por indigéncia do debate, por politizacdo de interesses de Estado, por
falta de recursos, dentre outros motivos que ndo comportam tratamento aqui, nesta
conclusdo. No entanto, se ha mais poder para o magistrado, fruto das clausulas
abertas cuja funcdo é evitar a rapida obsolescéncia do Codigo Civil, isso ndo vem
sem uma contrapartida: 0 aumento do dénus argumentativo que legitima as decisdes e,
sobretudo, uma autocritica constante do Poder Judiciario e seus atores, lembrando
sempre que ndo se trata de sua visdo de mundo, ndo se trata daquilo que ele,
magistrado, quer. Trata-se, sim, do que o sistema e seus valores pretendem erigir a
luz daquilo que o caso concreto e a propria limitacdo econdmica ou cultural das
partes permitem.

O aporte interdisciplinar deve trazer, neste sentido, um revisitar de certas
posturas e do encastelamento do magistrado, hoje, ja combatido por varios juizes. No
entanto, o ativismo judiciario — como tudo na vida — deve ser objeto, insista-se, de
constante autocritica por parte de seus protagonistas. Porque ser ativista ndo € ser
invasivo, e ha uma tensao latente e presente nos conflitos familiares que, quando
judicializados, serdo, bem ou mal, decididos com base na forca do Estado. Uma
solucdo de forca que, na maioria das vezes, ndo é assimilada, introjetada pelos

jurisdicionados, especialmente, por aquele que sucumbiu. Assim, ha todo um novo
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rol de caminhos em matéria de direito de familia e de infancia a ser trilhado:
mediac&o, justica restaurativa, maior apoio das equipes multidisciplinares.

Aqui, a dicotomia do poder familiar, nas suas dimensfes - patrimonial e
existencial -, se afirma com toda forca. Pois a intervengdo na dimenséo patrimonial é
campo mais seguro para o operador, porque tem como eixo a no¢éo de prejuizo que é
perfeitamente mensurdvel. Quanto mais simples, mais complexo. Ao final ha de se
chegar a um numero. Ainda, considere-se que a lei civil estabelece claramente os
limites do poder familiar nesta tematica, conforme textualmente previsto no artigo
1.691, do Cddigo Civil atual.

Mesmo assim, esta maior seguranca para um raciocinio puramente juridico,
ndo justifica um siléncio da literatura da area em tema de patrimonio, interpretado
como um item menor. N3o. E subalterno as questdes existenciais, claro. Ninguém
negard. Mas, como tudo nos litigios familiares, os aspectos estdo tdo imbricados que
é impossivel separar um do outro. Além do que, a afirmagdo do minimo existencial é
a afirmacdo do futuro da prole. A administracdo correta e adequada dos bens dos
filhos é de grande interesse, inclusive para prevenir uma situacao de risco a exigir a
intervencgdo da assistencial do Estado.

Ja da perspectiva existencial, virtualmente tudo € dignidade humana, sendo o
desafio encontrar o ponto de equilibrio. Aqui surge a exigéncia da psicologia, da
psicanalise e da psiquiatria como saberes que possibilitam uma verdadeira protecdo
da personalidade, muito mais que a aptiddo para direitos e obrigacoes.

O evoluir do mundo e a busca por uma consensualidade, até entdo inusitada,
somados aos reclamos impacientes para a efetivagdo de direitos que sO estdo
reconhecidos no plano teorico, o que Ihes da um descrédito no comum dos homens e
mulheres que vivem e sofrem longe dos livros e teses juridicas; tudo isso conduz a
uma saturagéo da atividade judicial que ainda se esta por resolver.

Avangando no que concerne ao poder familiar e assumindo a ndo abordagem
da questdo da nomenclatura, por ser especiosa, 0 que se tem, ai, é também uma
busca desta consensualidade. O exercicio do poder, da ascendéncia sobre o outro de
um modo geral, é todo ele funcionalizado. Insista-se: tem-se ai uma compreenséo
transversal, alcancando o poder econémico, institucional, e em sentido estrito,
familiar. Ora, o poder familiar € o maximo de ascendéncia de um ser humano sobre o

outro; o poder familiar é o primeiro poder a que esta submetida a crianca, depois das
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maos do obstetra; o poder familiar enfeixa violéncia e ternura, drama e felicidade,
numa ambiguidade propria do sentir humano.

No mais, a aversao instintiva a caprichos estéreis vai se afirmando como um
indice civilizatorio, assim como a propria crianca € uma definicdo cultural por
exceléncia, consistindo numa sensibilizacdo, num requinte sadio que enxerga nuance
e diferenca. Assim, sai de cena o pequeno adulto, entra em cena o ser humano em
condicdo peculiar de desenvolvimento.

Com o refinamento dos direitos, sob a égide da especialidade, as
complexidades do mundo e a distribuicdo da justica chegam entdo a sua foz: a
dignidade da pessoa humana.

Conceito que secundado no fato biolégico da condicdo humana constitui-se
também num valor cultural e moral, num reclamo de justica, numa finalidade das
politicas publicas e da prépria razdo de ser do Estado e do Direito. Todos lhe sdo
servientes, ainda que ndo o saibam, porque sua prépria condi¢cdo, mesmo para um
rematado maldoso, enquanto dimensdo juridica, dela depende. Porque todos possuem
dignidade como ja foi dito, atributo tdo exponencial que ndo se aliena e que o Direito
atual reconhece e, apesar de todos 0s sendes, pretende proteger.

Isso j& é muita coisa. E sera assim enquanto, a pretexto do novo, ndo se
negarem as conquistas ja incorporadas de liberdade efetiva, de democracia e de um
Direito que, sem bovinamente aceitar as circunstancias impeditivas da real
concretizacdo do justo, sabe seus limites e seu lugar na sociedade. Nessa senda, 0
artigo 1.513 do Cddigo Civil, amplamente apoiado na Constituicdo Federal, deve ser
valorizado como adverténcia que é para a intromissao indevida na familia. O artigo
em tela € um farol para a autocritica do Direito e do proprio civilismo p6s-88, a
respeito de suas expectativas sobre seu poder de interferir na realidade social do pais.

O exercicio do poder ndo admite uma viséo idilica das coisas.
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