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RESUMO 
 

BORASCHI, Reginaldo. O abuso decorrente da violação à finalidade econômica do 

direito. 2012, 146f. Dissertação (Mestrado em Direito), Pontifícia Universidade Católica de 

São Paulo, São Paulo.  

 

Embora o atual Código Civil tenha se preocupado com a definição do instituto a que a 

doutrina e a jurisprudência denominaram chamar “abuso do direito” (art. 187, CC), a reflexão 

do assunto, e mais ainda, as soluções e o alcance da redação legal a que a matéria pode 

alcançar assumem importância prática capaz de constituir um novo tema na vida dos nossos 

tribunais, até porque, na atualidade, pouco se tem debruçado sobre o abuso da finalidade 

econômica do direito. 

 Sobre essa questão, talvez o fato de trazer às ciências jurídicas definições e conceitos 

próprios da economia acarretem ao operador um distanciamento do assunto. O instituto 

tratado nesta pesquisa é econômico, mas, sobretudo, jurídico. A economia é fomentada pela 

maleabilidade dos fatos que a cercam, mais adaptada com o hodierno; o direito, no entanto, 

tem a finalidade de emprestar força aos mesmos fatos então utilizados pelos economistas, 

impondo, ainda que contra a vontade individual, exigibilidade, faceta com a qual a economia 

não se identifica. 

 Aberto o caminho para a valorização crítica do conceito legal, há que pensar e refletir sobre a 

aplicação prática do instituto, sem descuidar da fórmula adotada pelos seus inspiradores. A 

efetividade desse direito, aliás, está em consonância com a linha de pesquisa adotada pelo 

Programa de Estudos Pós-Graduados em Direito da Pontifícia Universidade Católica de São 

Paulo. 

 Nesta trajetória, pretende-se discorrer sobre as principais características do abuso do direito, 

com ênfase nos critérios sociológicos e jurídicos relativos ao instituto. Parece obra do passado 

a crítica da doutrina que negava a existência do abuso do direito, fundamentada, 

principalmente, na afirmação de que o direito cessa onde o abuso começa, ou na inexistência 

dos direitos subjetivos. Quem abusa não atua sem direito. Esse direito, entretanto, não é 

ilimitado, desmedido. O sistema jurídico cuida de limitá-lo quando for utilizado 

contrariamente às finalidades pelo qual ele foi idealizado. 

O abuso do direito, portanto, cuida-se de um instituto jurídico autônomo que está ao lado de 

tantos outros conhecidos e já sedimentados na cultura universal. 

 Quanto ao critério definidor do abuso do direito, embora seja realizado um discurso sobre 

suas elementares, consoante a diretriz traçada pelo artigo 187 do atual Código Civil brasileiro, 

a procura pela eficácia da expressão “finalidade econômica do direito” é a mola propulsora 

desta pesquisa. Sua escolha, a propósito, deve-se exatamente ao fato de que é pouco tratada na 

doutrina e muito menos na jurisprudência dos Tribunais. Na inegável importância deste 

instituto, relegá-lo ao desuso por falta de critérios necessários à sua utilização é algo com o 

qual não se pode concordar. 

 

Palavras-chave: Direito Civil. Abuso do direito. Finalidade econômica do direito. 
 

  



 

 

ABSTRACT 
 

 

BORASCHI, Reginaldo. O abuso decorrente da violação à finalidade econômica do 

direito. 2012, 146f. Dissertação (Mestrado em Direito), Pontifícia Universidade Católica de 

São Paulo, São Paulo.  

 

 

Although the current Civil Code has been concerned with the definition of the institute to 

which the doctrine and jurisprudence termed called "abuse of rights" (Art. 187, CC), a 

reflection of the subject, and even more solutions and reach of Legal Writing that matter can 

assume achieve practical importance can be a new theme in the lives of our courts, because, at 

present, little has been addressing the abuse of the right of economic purpose. 

 On this issue, perhaps even bringing the legal sciences definitions and concepts of economics 

entail a move away from the operator of the subject. The institute treated in this research is 

economic, but above all, legal. The economy is fueled by the malleability of the facts that 

surround it, more adapted to today's, the right, however, aims to lend strength to the same 

facts then used by economists, imposing, even against the will of individual liability, facet 

with which the economy is not identified. 

 Open the way for the recovery of critical legal concept, we must think and reflect on the 

practical application of the institute, without neglecting the formula adopted by their 

inspirational. The effectiveness of this right, moreover, is consistent with the line of research 

adopted by the Program of Postgraduate Studies in Law from the Pontifical Catholic 

University of São Paulo. 

 In this trajectory, we intend to discuss the main characteristics of abuse of rights, with 

emphasis on sociological and legal criteria for the institute. It seems the work of past criticism 

of the doctrine that denied the existence of abuse of rights, based mainly on the claim that the 

right stops where abuse begins, or in the absence of subjective rights. Abuser does not act 

without right. This right, however, is not unlimited, boundless. The system handles legal limit 

you when used contrary to the purposes for which it was designed. 

The abuse of the law, so care is an autonomous institute legal standing beside many other 

known and already sedimented in universal culture. 

 The criterion defining the abuse of law, although made a speech about their elementary, 

according to the guidelines outlined by Article 187 of the current Brazilian Civil Code, the 

search for effective expression "economic purpose of the law" is the driving force behind this 

research. Your choice, by the way, is due exactly to the fact that the doctrine is poorly treated 

and even less in the case of the Courts. In this institute undeniable importance, relegate it to 

disuse for lack of criteria necessary for its use is something with which we can not agree. 

 

 

Keywords: Civil Law. Abuse of law. Economic purpose of the law. 
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INTRODUÇÃO 

 

O abuso decorrente da violação à finalidade econômica do direito é temática que 

desperta interesse no cenário jurídico, seja porque se trata de instituto introduzido com o CC 

de 2002, ou, ainda, porque é cercado de proposições que lhe são muito peculiares, 

notadamente o seu alcance e aplicação prática. 

Na tentativa de esquematizá-lo, inicia-se o trabalho com a apresentação de conceitos, 

notadamente do abuso e do direito. Ainda nessa temática, cuidar-se-á, principalmente, do 

surgimento social dos institutos enquanto ciências. 

  Na fase seguinte da pesquisa serão mencionadas as noções históricas do abuso do 

direito e de sua abordagem na legislação estrangeira. Sempre que possível e exigível, far-se-á 

uma comparação com a legislação, doutrina e jurisprudência brasileiras, a fim de que a 

exposição seja tratada de forma mais concreta possível. 

  Ato seguinte é feita uma abordagem do abuso na legislação brasileira, exceto àquela 

vinculada ao Direito Privado, fruto da presente pesquisa, buscando-se, em especial, entender 

os diversos contornos que podem ser extraídos do instituto, assim como a vocação do 

legislador brasileiro para o tratamento dessa matéria. 

  Chega-se à quarta e quinta partes do trabalho com enfoque para o abuso no Direito 

Privado Brasileiro. Esses capítulos são destinados a uma concepção geral do abuso do direito 

com destaque para as origens históricas do instituto (CC de 1916), divergências doutrinárias e 

jurisprudenciais. 

  O sexto capítulo da pesquisa é dedicado, exclusivamente, à abordagem dos limites 

trazidos pelo CC de 2002, exceto em relação aos limites impostos pela finalidade econômica 

do direito, cuja análise é realizada nos capítulos seguintes após a abordagem do binômio 

Direito-Economia, destacando-se, no Direito Privado, a finalidade econômica das pessoas 

naturais e jurídica, a finalidade econômica das obrigações, a finalidade econômica dos 

contratos e, finalmente, a finalidade econômica da propriedade. 

  E o último capítulo, resta saber, cuidou da efetividade deste postulado, com a 

apresentação dos resultados colhidos na pesquisa. 
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1 O ABUSO E O DIREITO 

 

O ato abusivo, em breves linhas, deve ser entendido como ato contrário ao espírito e à 

finalidade do direito. Disso decorre a necessidade de compreender, isoladamente, o abuso e 

causas que lhe são precedentes, bem como o direito, enquanto ciência. Segundo Perelman 

Chaim: “um exemplo singelo se refere ao uso ou abuso da alimentação: é bom alimentar-se, 

mas o uso da alimentação, ou o de medicamentos, a partir de quando prejudique a saúde, é 

qualificado de desarrazoado, portanto, de abusivo” (CHAIM, 2002, p. 682). 

Embora se tratem de institutos próximos, o abuso se diferencia da fraude à lei. Como 

ponto comum, em ambas as hipóteses existe um ato contrário ao direito; entretanto, enquanto 

no abuso a pretensão, até certo ponto, mostrava-se adequada, na fraude à lei inexiste essa 

graduação, exatamente porque o agente, desde a prática inicial do ato, mantinha-se 

direcionado à ilegalidade. Inácio de Carvalho Neto, debruçando-se sobre o assunto, promove 

a diferenciação analisando os efeitos e a natureza dos institutos: 

 

pelos efeitos, a fraude à lei tem como consequência, ordinariamente, a nulidade  do 

negócio jurídico, como bem observou Ferrara; já p abuso do direito, embora também 

dê lugar à nulidade, tem como consequência, de regra, a reparação do dano, como já 

se viu. Mas a segunda distinção é mais marcante. A fraude à lei consiste na adoção 

de meios lícitos para a realização de fins contrários ao preceito legal, por ele 

proibidos (....); já o ato abusivo, entretanto, atenta diretamente contra o espírito da 

lei, desviando-a de sua finalidade econômica ou social. (NETO, 2009, p. 204-6). 

   

1.1 Abuso – definição e elementos precedentes 

 

O abuso, enquanto fato próprio da vida em sociedade, frequentemente se faz presente 

quando em dada relação, jurídica ou não, um dos agentes se encontrar em posição de 

dominação quando comparado ao outro e, dessa circunstancia, obtiver alguma vantagem que 

normalmente não seria devida em situações de normalidade.  

Diversas causas podem influenciar o aparecimento da dominação. Uma vez apurada a 

submissão, a ocorrência é praticamente certa, diante da facilidade de impor uma obrigação 

que, a princípio, não seria admissível, cuidando-se, portanto, de um campo fértil ao 

aparecimento de abusos. 

Interesses basicamente relacionados a considerações utilitárias de vantagens, mero 

costume com a crença de coercibilidade e o simples afeto são motivos normalmente 

encontrados nesse tipo de relacionamento. Nada obstante, é com Max Weber que o estado de 
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dominação (e consequentemente, o abuso) passou a apoiar-se, também, em bases jurídicas, 

nas quais se funda a legitimidade. 

Para o filósofo e jurista alemão: 

 

dominação, em seu sentido mais geral, é um dos elementos mais importantes da 

ação social. Encontra-se e, toda parte: uma posição ordinariamente designada como 

de ‘dominar’ pode emergir das relações sociais em uma sala de estar ou no mercado, 

da tribuna em suma sala de conferências, bem como no posto de comando de um 

regimento, de uma relação erótica ou caritativa, bem como de discussões acadêmicas 

ou do atletismo. Uma definição tão ampla, no entanto, torna o termo dominação 

cientificamente inútil. (KALBERG, 2009, p. 302). 
 

Segundo propõe Weber, existem três formas de dominação legítima, denominadas de 

legal, tradicional e carismática. 

A dominação legal origina-se de um estatuto e tem como ideia basilar aquela segundo 

a qual o direito pode ser criado e modificado mediante uma lei cuja forma de aprovação foi 

regularmente obedecida. Tais regras definem a quem obedecer e até quando obedecer, 

tornando possível a aceitação, por parte dos subordinados, de que o superior se encontra 

investido na competência de ditar ordens. Nesta forma de dominação, pouco importam as 

particularidades individuais daquele que se encontra no poder, que, quando muito, são 

ponderadas antes da assunção do poder, ressaltando-se que essa característica será vivenciada 

nas demais formas de dominação (tradicional e carismática). Como o superior se encontra 

legitimado estatutariamente para a prática de qualquer ato, os subordinados, tecnicamente, 

aceitam a imposição de ordens. 

A dominação legal pode ser relacionada com a forma de constituição do Estado, com 

repartição de poderes entre o Executivo federal, estadual e municipal. Além da organização 

estrutural política, a relação de domínio acontece numa empresa ou em quaisquer outras 

atividades que possuam prévia delimitação estrutural e hierárquica. Segundo Max Weber: 

 

(...) o fato de o ingresso na associação dominante ter-se dado de modo formalmente 

voluntário nada muda no caráter do domínio, posto que a exoneração e a renúncia 

são igualmente livres, o que normalmente submete os dominados às normas da 

empresa, devido às condições de mercado de trabalho. (WEBER, 1979, p. 23). 

 

Diz-se, em síntese, que a burocracia é o tipo mais puro de dominação legal, porque 

formatada em um sistema legal. Porém, nenhuma dominação é exclusivamente burocrática, 

com a existência, na organização, de líderes carismáticos. 

A dominação tradicional é aquela que surge em virtude da crença na santidade das 

ordenações e dos poderes senhoriais, possuindo como tipo mais puro a dominação patriarcal, 
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na qual o senhor ordena e os súditos obedecem. O conteúdo das ordens, diversamente do que 

ocorre com a dominação legal, onde as determinações são inspiradas em um sistema 

positivado, é fixado pela tradição. Nem por isso aos súditos é facultada a rejeição desse tipo 

de imposição. Descumprir as ordens do líder é como desrespeitar os mandamentos da 

santidade, inclusive porque se chega a admitir que os detentores do poder são correspondentes 

diretos do plano espiritual. 

Esta forma de dominação pode ser facilmente vislumbrada no Brasil-Colônia. O poder 

era centralizado nas mãos do rei e da coroa real. Sob a garantia de que era dotada de 

autorização divina, a monarquia se caracterizou pela ausência de participação popular nas 

deliberações da Coroa, submetendo a população nativa a toda forma de discriminação e 

desrespeito. 

A terceira forma é considerada “dominação carismática”. Surge, basicamente, da 

devoção à pessoa do líder, considerando, ainda, a existência de dotes provenientes do senhor, 

tais como heroísmo, poder intelectual ou de oratória. 

Nesta forma de dominação, obedece-se exclusivamente à pessoa do líder pelas 

qualidades excepcionais e não em virtude da posição estatuída ou da dignidade tradicional. 

Enquanto a dominação legal e a tradicional estão vocacionadas à eternidade, a dominação 

carismática subsiste enquanto se reconhecer que há carisma no líder. 

Grandes guerrilheiros e respeitados líderes religiosos fincam ordens na dominação 

carismática.  

No mais, e conforme já adiantado e embora mais incomum, é admissível, também, que 

possa ficar caracterizado o abuso numa relação distinta daquela que se denominou chamar de 

“dominação”. 

A Lei nº 8.245,
1
 de 18 de outubro de 1991, trata do abuso no locatário na purgação da 

mora, dispondo o artigo 62, parágrafo único, que “não se admitirá a emenda da mora se o 

locatário já houver utilizado essa faculdade nos 24 (vinte e quatro) meses imediatamente 

anteriores à propositura da ação”. 

Segundo Roberto Rosas, “em muitos casos o locatário provoca a propositura da ação 

de despejo com o fito de emulação, sabendo de antemão que lhe é reservado o direito à 

emendatio morae” (ROSAS, 2011, p. 54). O próprio direito de propriedade exercido fora da 

finalidade econômica e sociedade, ou de modo que seja devastada a flora, fauna, belezas 

                                                 
1
 Dispõe sobre as locações dos imóveis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes. 
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naturais, equilíbrio ecológico e patrimônio histórico e artístico, fomentando a poluição do ar e 

das águas, é um típico exemplo de abusividade sem concorrência da dominação. 

A dominação econômica, depois, encerra a abordagem sociológica da matéria, fato 

que denota manifesta relação com o presente estudo e razão pela qual será abordada em 

momento oportuno, com a profundidade necessária. 

Por ora, vale ressaltar a inadmissibilidade do poder econômico de que resulte a 

supressão das liberdades de iniciativa e de concorrência dos demais agentes, como propõe 

Sérgio Varella Bruna: 

 

Destarte, o exercício do poder econômico será legítimo quando não conflite com os 

valores maiores dessa ordem econômica e com os objetivos sociais por ela visados. 

Isso equivale a dizer que não admite o exercício de poder econômico que represente 

entrave ao desenvolvimento social e à marcha dos fatores sociais com vistas à 

consecução dos ideais de justiça social. De acordo com o ensinamento já transcrito, 

em hipóteses de conflito, os interesses coletivos devem prevalecer sobre os 

individuais. Mas não somente isso. Não se admite que o exercício do poder 

econômico resulte na supressão das liberdades de iniciativa e de concorrência dos 

demais indivíduos, porquanto não se pode admitir que a extensão de uma liberdade 

de um indivíduo seja tal que permita que seu exercício suprima as mesmas 

liberdades dos demais. (BRUNA, 1997, p. 145). 

 

1.2 Direito – definição e finalidade: brevíssima introdução à ciência 

 

O direito, enquanto parte integrante das ciências humanas, comporta variadas 

conceituações. Para Maria Helena Diniz: 

 

não há entre os autores um certo consenso sobre o conceito do direito; impossível foi 

que se pusessem de acordo sobre uma fórmula única. Realmente, o direito tem 

escapado aos marcos de qualquer definição universal; dada a variedade de elementos 

e particularidades que apresenta, não é fácil discernir o mínimo de notas sobre as 

quais se deve fundar seu conceito. (DINIZ, 2009, p. 4). 

 

No mesmo rumo é o entendimento de Tercio Sampaio Ferraz Jr. (2008, p. 10). Não se 

pode imaginar, na civilização contemporânea, uma adequada convivência social na qual o 

Direito não tenha influência. 

Destaca, ainda, Miguel Reale: 

 

O Direito corresponde à exigência essencial e indeclinável de uma convivência 

ordenada, pois nenhuma sociedade poderia subsistir sem um mínimo de ordem, de 

direção e solidariedade. É a razão pela qual um grande jurista contemporâneo, Santi 

Romano, cansado de ver o Direito concebido apenas como regra ou comando, 

concebeu-o antes como ‘realização de convivência ordenada. (REALE, 2001, p. 2) 
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As duas grandes vertentes – direito natural e direito positivo – partem de pressupostos 

diversos na tentativa de fazer valer a doutrina:  

 

de um lado, o positivismo jurídico, que reconhece como direito o conjunto de regras 

postas; e, de outro, as concepções múltiplas do direito natural, que respeitam valores 

que antecedem e transcendem as normas para ordenar a sociedade (NERY, 2008, p. 

44)
2
 

 

É bem verdade que, para boa parte da sociedade, o Direito é entendido como um 

emaranhado de leis que se multiplicam a todo instante, com o qual somente os estudiosos 

guardam afinidade. Nessa perspectiva, aliás, não totalmente equivocada, encontram-se as 

ponderações de Bobbio: 

 

Nossa vida desenvolve-se em um mundo e normas. Acreditamos ser livres, mas na 

verdade estamos envoltos numa densa rede de regras de conduta, que desde o 

nascimento até a morte dirigem nossas ações nesta ou naquela direção. A maior 

parte dessas regras já se tornou tão habitual que não percebemos mais sua presença. 

Mas, se observamos um pouco do exterior o desenvolvimento da vida de um homem 

através da atividade educadora exercida sobre ele por seus pais, por seus professores 

e assim por diante, percebemos que ele ocorre sob orientação de regras de conduta. 

(BOBBIO, 2011, p. 3). 

 

A palavra direito é originária do latim directus, isto é, “que segue regras 

predeterminadas” ou “um dado preciso”. O termo evoluiu em português para a forma directo, 

seguindo a dereyto, até a atual grafia datada do século XIII (HOUAISS, 2008, p. 200).  

As línguas de origem romana compartilham a mesma origem para a palavra direito: 

diritto (italiano), derecho (espanhol), droit (francês), dret (catalão). O vocábulo right (inglês) 

e recht (alemão) têm origem germânica (riht), provenientes do latim “rectus”. 

Em latim clássico empregava-se o termo ivs, também grafado de ius ou jus, que 

originalmente significava “fórmula religiosa” e por derivação de sentido veio a ser usado 

pelos antigos romanos na acepção equivalente ao moderno “direito objetivo” (ius est norma 

agendi) e “direito subjetivo” (ius facultas agendi). Mais tarde, o termo directum passou a ser 

mais empregado para referir o Direito. 

Para De Plácido e Silva: 

 

                                                 
2
 Interessante, ainda, o enfraquecimento da histórica divisão entre direito positivo e direito natural, conforme 

proposta de Tércio Sampaio Ferraz Junior: “Antes de encerrar estas considerações sobre a teoria estrutural da 

norma ou dogmática das relações normativas, não havíamos incluído entre as grandes dicotomias dogmáticas. 

Referimo-nos a direito positivo e direito natural. Não o fizemos, não por algum preconceito positivista 

(enquanto doutrina que nega a existência do direito natural), mas porque se trata, no universo da ciência 

jurídica atual, de uma dicotomia operacionalmente enfraquecida” (FERRAZ JR., 2008, p. 139-40). 
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(...) derivado do latim directum, do verbo dirigere (dirigir, ordenar, endireitar), quer 

o vocábulo, etimologicamente, significar o que é reto, o que não se desvia, seguindo 

uma só direção, entendendo-se tudo aquilo que é conforme à razão, à justiça e à 

equidade. Mas, aí, se entende o Direito como o complexo orgânico, de que se 

derivam todas as normas e obrigações, para serem cumpridas pelos homens, 

compondo o conjunto de deveres, aos quais não podem fugir, sem que sintam a ação 

coercitiva da força social organizada. (SILVA, 2010, p. 461). 

 

A controvérsia acerca da utilização das palavras derectum e jus foi examinada por 

Tercio Sampaio Ferraz Jr., valendo-se das diretrizes apresentadas por Sebastião Cruz: 

 

Enfrentando a questão, o autor observa que ao direito vincula-se uma série de 

símbolos, alguns mais eloquentes, outros menos, e que antecederam a própria 

palavra. De qualquer modo, o direito sempre teve um grande símbolo, bastante 

simples, que se materializava, desde há muito, em uma balança com dois pratos 

colocados no mesmo nível, com o fiel no meio – quanto existia – em posição 

perfeitamente vertical. Havia, ainda, outra materialização simbólica, essa balança, 

com dois pratos, mas sem o fiel no meio, na mão esquerda da deusa Diké, filha de 

Zeus e Themis, em cuja mão direita estava uma espada e que, estando em pé e tendo 

os olhos abertos, dizia (declarava solenemente) existir o justo quando os pratos 

estavam em equilíbrio (íson, donde a palavra isonomia). Daí, para a língua vulgar 

dos gregos, o justo (o direito) significar o que era visto como igual (igualdade). Já o 

símbolo romano, entre as várias representações, correspondia, em geral, à deusa 

Iustitia, a qual distribuía a justiça por meio da balança (com os dois pratos e o fiel 

bem no meio) que ela segurava com as duas mãos. Ela ficava de pé e tinha os olhos 

vendados e dizia (declarava) o direito (jus) quando o fiel estava completamente 

vertical: direito (rectum) = perfeitamente reto, reto de cima a baixo (de + rectum). 

(FERRAZ JR., 2008, p. 10). 

 

1.2.1 Diferenciação entre direito objetivo e direito subjetivo 
 

Dentre as inúmeras classificações do direito, a que se vale da distinção em direito 

objetivo e direito subjetivo é a que mais importa ao presente estudo, partindo-se do 

pressuposto que o ordenamento brasileiro está fincado na tradição romanística. 

A discussão será melhor analisada quando da abordagem do abuso do direito na 

vigência do Código Civil brasileiro de 1916. Em todo caso, algumas observações devem ser 

apresentadas com a pretensão de esclarecer o assunto. 

Antes da expressa acolhida do abuso do direito no ordenamento brasileiro, o que só 

veio a ocorrer com o Código Civil de 2002, a discussão centrava-se exatamente no 

pressuposto de que, se existiu abuso, não se está no campo do direito, pois inadmissível 

cogitar-se de um direito abusivo. 

Segundo Marcel Planiol: 

 

On parle volontiers de l’usage abusif d’um droit, comme si ces deux mots avaient 

um sens clair et certain. Mais il ne faut pas em être dupe: le droit cesse où l’abus 

commence, et il ne peut pas y avoir “usage abusif” d’um droit quelconque, parce 
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qu’um même acte ne peut pas être tout à la fois conforme et contraire o droit. 

(PLANIOL, 1902, p. 870, apud MARTINS, 2002, p. 20)
3
 

 

Sabe-se que o direito objetivo é o conjunto das normas existentes num território 

compreendendo leis, decretos, resoluções e as demais formas de manifestação adotadas pelo 

Estado, detentor da faculdade de legislar, conforme o disposto no artigo 1º da CRFB/88. Em 

toda sociedade organizada existe regra de conduta. Tal exigibilidade se dá pela imposição de 

sanções, no caso de descumprimento ou de inobservância. O direito subjetivo, embora 

também se relacione com as normas jurídicas, com elas não se confunde. 

O direito subjetivo “identifica-se com as prerrogativas ou faculdades ínsitas aos seres 

humanos, às pessoas, para fazer valer seus “direitos”, no nível judicial ou no extrajudicial” 

(VENOSA, 2010, p. 12). Com efeito, o exercício de faculdades jurídicas é ínsito à atividade 

humana, e, ainda que não seja exclusiva da sociedade contemporânea, pode-se afirmar que em 

toda relação entre duas pessoas humanas houve e haverá um direito. 

Sobre as faculdades jurídicas exemplifica Miguel Reale: 

 

O Direito está pelo menos pressuposto em cada ação do homem que se relacione 

com outro homem. O médico, que receita para um doente, pratica um ato de ciência, 

mas exerce também um ato jurídico. Talvez não o perceba, nem tenha consciência 

disso, nem ordinariamente é necessário que haja percepção do Direito que está sendo 

praticado. Na realidade, porém, o médico que redige uma receita está no exercício 

de uma profissão garantida pelas leis do país e em virtude de um diploma que lhe 

faculta a possibilidade de examinar o próximo e de ditar-lhe o caminho para 

restabelecer a saúde; um outro homem qualquer, que pretenda fazer o mesmo, sem 

iguais qualidades, estará exercendo ilicitamente a Medicina. Não haverá para ele o 

manto protetor do Direito; ao contrário, seu ato provocará a repressão jurídica para a 

tutela de um bem, que é a saúde pública. (REALE, 2001, p. 5). 

 

Faculdade jurídica é, portanto, a viabilização do exercício de um direito consagrado no 

ordenamento jurídico, cuja incidência não discrimina pessoas que se encontrem na mesma 

situação jurídica. Assim, se dois bacharéis em direito prestam o exame da Ordem dos 

Advogados do Brasil e ambos são aprovados, o exercício da advocacia não poderá ser 

autorizado a um e negado ao outro, pois ambos têm a mesma faculdade jurídica, isto é, de 

exercer a advocacia. 

No decorrer dos anos, nem sempre houve isonomia entre pessoas que se encontravam 

em idêntica situação jurídica. Por séculos não se falava em faculdade jurídica porque cabia ao 

soberano a última palavra sobre dado assunto, pouco importando se da ordem adviria 

                                                 
3
 Tradução livre: “Fala-se facilmente do uso abusivo de um direito, como se esta expressão tivesse um sentido 

claro e preciso. Mas é necessário não nos iludirmos: o direito cessa onde começa o abuso, e não pode haver uso 

abusivo de um direito qualquer, porque um mesmo ato não pode ser, a um só tempo, conforme e contrário ao 

direito”. 
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discriminação entre agentes com a mesma situação. Na atualidade, contudo, a vinculação a 

um Estado Democrático de Direito permite a reparação daquele que se sente injustiçado. A 

este, independentemente de qualquer exigência, há a faculdade jurídica de pleitear aquilo que 

foi inadequadamente suprimido. 

A ideia de entender o Direito como faculdade jurídica ganha principal relevância no 

presente estudo, em que o mero exercício de um direito em desconformidade com seus 

pressupostos, ainda que exercido mediante uma faculdade jurídica, pode convertê-lo em um 

ato contrário ao ordenamento, isto é, em um ato ilícito, impondo ao agente o dever de reparar 

os danos sofridos pela vítima. 

É por isso que antes mesmo da vigência da Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, os 

percussores da então teoria do abuso do direito ressaltavam que o direito objetivo, de per se, é 

incapaz de proporcionar qualquer abusividade quando adequadamente utilizado. Entretanto, o 

instituto, quando incidir sobre o exercício dos direitos subjetivos, é um meio eficaz de 

controlar e punir atividades que evidenciam o uso anormal do direito, principalmente quando 

ultrapassar os limites impostos pela boa-fé, costumes, fim social ou econômico do direito. 

O exercício do direito subjetivo não exclui o direito objetivo, norma necessária à 

sociedade, no desenvolvimento de suas pretensões. Mas é, certamente, anterior ao direito 

objetivo e, ainda, superior a ele no que toca a importância. 

É anterior porque a elaboração do direito objetivo demandou o desempenho de uma 

faculdade do Estado, denominada de legiferante, pois é certo que um ordenamento jurídico 

nasce dessa atividade. De outro modo, é anterior, ainda, porque a sociedade é preexistente ao 

próprio direito objetivo. Fala-se, de outra parte, da superioridade, porque o direito objetivo 

deve refletir e respeitar condicionamentos básicos daquela civilização, principalmente os 

decorrentes dos costumes, que mais tarde acabam sendo integrados a um direito objetivo. 

O proprietário de um imóvel pode, independentemente de qualquer disposição legal, 

impedir a invasão do bem por terceiros, ainda que para tanto disponha de meios próprios, no 

denominado desforço imediato. A preservação da propriedade/posse, logo, é uma faculdade 

do agente, nada havendo, a princípio, de ilicitude derivada dessa defesa. Nessa linha, antes 

mesmo de o artigo 502 da revogada Lei nº 3.071, de 01 de janeiro de 1916, ou o atual artigo 

1.210, parágrafo 1º, do Código Civil brasileiro prescreverem que “o possuidor turbado, ou 

esbulhado, poderá manter-se ou restituir-se por sua própria força, contanto que o faça logo”, 

ao proprietário turbado ou molestado era facultada a defesa da posse pelos meios próprios, em 

verdadeira demonstração de que direito subjetivo precede ao objetivo. 
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Não há nenhuma pretensão, todavia, de afirmar que o direito subjetivo carece de base 

objetiva. Para Jean Dabin: 

 

el derecho subjetivo, que se define por el respeto debido a ciertos valores 

inmanentes al individuo, sólo existe y se justifica racionalmente porque los valores 

que él cubre com su protección son respetables, em efecto. Por tanto, si hay 

derechos subjetivos que se imponem al respeto ajeno es porque hay uma regla 

objetiva que declara dignos de respeto esos valores y los erige em derechos. Esta 

regla objetiva no es otra que la regla de la justicia; de la justicia debida al individuo 

(justicia particular), bien por los otros indivíduos (caso de la justicia denominada 

conmutativa), bien, dentro del marco de las agrupaciones organizadas, especial de la 

sociedade política o Estado, por el mismo grupo (caso de la justicia distributiva). 

(DABIN, 2006, p. 51-2)
4
 

 

Admitida, pois, a existência dos direitos subjetivos, cabe só mais uma observação no 

que toca a sua relação com o abuso do direito. Segundo José de Aguiar Dias, “o abuso do 

direito se trata de condição aos direitos subjetivos” (DIAS, 1983, p. 492). Essa conclusão, 

para o jurista, afasta o entendimento então adotado por parte da doutrina segundo o qual o 

abuso do direito é o corretivo indispensável dos direitos subjetivos. Firmada a existência e a 

aplicação dos direitos subjetivos como categoria autônoma, o abuso do direito é uma das 

formas de reprimir a violação aos direitos subjetivos, concorrendo com outros institutos 

expressamente contemplados no ordenamento jurídico. 

Expressivas, a propósito, as lições de Fernando Augusto Cunha de Sá: 

 

Com efeito, o direito subjetivo parece não poder mais entender-se como uma pura 

categoria formal e abstrata em termos absolutos, onde só os limites que para ele 

resultam da sua estrutura tenha uma palavra a dizer sobre o que é possível ou 

permitido ao titular. A qualificação do comportamento concreto do sujeito em 

termos de direito subjetivo não se entende como podendo prescindir do fundamento 

próprio desse direito, fundamento que é simultaneamente de ordem valorativa e 

material, porque o comportamento do sujeito se situa hic et nunc, em determinando 

caso concreto e em determinados termos igualmente concretos. Não basta, pois, que 

a estrutura do comportamento material do sujeito seja, formalmente, a estrutura do 

que é juridicamente possível ou admissível em termos de direito subjetivo; há que 

fazer coincidir a materialidade de tal comportamento ou situação com o fundamento 

axiológico-jurídico do direito subjetivo em causa, exatamente da mesma maneira 

por que forma ou estrutura e valor constituem e integram uma única intenção 

normativa”. (CUNHA DE SÁ, 2005, p. 455-6). 

 

 

  

                                                 
4
 Tradução livre: “O direito subjetivo, que se define pelo respeito devido a certos valores inerentes ao indivíduo, 

só existe e se justifica racionalmente porque os valores cobertos com a sua proteção são efetivamente 

respeitados. Portanto, se existem direitos subjetivos que se impõem respeito é porque existe uma regra objetiva 

que reconhece dignos de respeito esses valores e os erige em direitos. Esta regra objetiva não é outra que a 

regra da justiça; da justiça devida ao indivíduo (justiça particular), bem pelos demais indivíduos (caso da 

justiça comutativa), bem, dentro do marco das agrupações organizadas, especialmente a sociedade política ou 

estado, pelo mesmo grupo (caso da justiça distributiva).”  
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2 O ABUSO DO DIREITO: NOÇÕES HISTÓRICAS E DIREITO ESTRANGEIRO 

 

A reconhecida diversidade dos direitos provém de razões jurídicas e extrajurídicas. 

Segundo Jean-Luiz Berge, “o direito de propriedade e o regime jurídico das águas não 

poderiam ser idênticos no âmago da África e no âmago da Europa” (BERGE, 2006, p. 168). 

Nem por isso o jurista deve afastar-se do estudo do direito comparado. As regras 

fundamentais de cada sistema jurídico influenciam na elaboração das leis internas, 

prospectando uma nova hermenêutica até então vigente. Na atualidade, devem-se à rede 

mundial de computadores os avanços a título de direito comparado, rompendo as barreiras 

físicas que impediam o conhecimento da legislação dos diversos países, o que importa na 

compreensão globalizada do assunto e os benefícios daí resultantes: propostas legislativas, 

entendimento jurisprudencial e o estudo doutrinário. 

 

2.1 Noções históricas 

 

  Sob o ponto de vista histórico é possível a identificação de três correntes acerca do 

abuso do direito: os que negam a sua existência; os que negam a sua existência como uma 

teoria autônoma e, finalmente, os que admitem o abuso do direito, residindo a discussão, 

quanto a estes, entre o critério subjetivo ou objetivo. 

  Para a primeira corrente, quem exerce o seu direito de forma correta, sem intenção de 

prejudicar terceiro, não pode ser responsável pelos danos eventualmente daí advindos. Dentre 

os juristas que inadmitiam a existência do abuso do direito destacam-se Ripert-Picard-Planiol 

(LIMA, 1973, p. 168).  

  As críticas apontadas a esta construção estão sedimentadas na existência autônoma dos 

direitos subjetivos de tal modo que embora o direito positivado não seja abusivo, o seu 

exercício, enquanto faculdade do ser humano, pode ultrapassar os limites impostos pela 

própria norma, dando origem ao instituto em estudo. Segundo Jorge Manuel Coutinho de 

Abreu,  

 

os direitos em si mesmo não são morais ou imorais (ou, se quiserem, sociais ou 

associais), pois constituem puros e simples mecanismos de promoção e defesa da 

autonomia da pessoa, puros e simples instrumentos do poder de autodeterminação, 

sendo apenas ao nível de como se concebe este poder, ao nível do modelo de 

autodeterminação que se propugna, que se pode emitir qualquer juízo de valor.
 
 

(ABREU, 2007, p. 27)
5
 

                                                 
5
 Fernando Augusto Cunha de Sá critica a admissão absoluta e autônoma dos direitos subjetivos sustentando que 

“é a perspectiva dogmática do direito subjetivo, pensado como algo de inteiramente absoluto, com a 
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  Dentre os juristas que negam a existência de uma teoria autônoma do abuso do direito 

se destacam René Savatier, Henri e Léon Mazeaud. Nas lições de Alvino Lima “para os que 

assim pensam o ato abusivo não é senão uma variedade do ato ilícito” (LIMA, 1999, p. 231). 

A crítica a este posicionamento não foi apresentada porque se entendia o abuso do direito 

como espécie de ato ilícito, mas porque, ao assim considera-lo, não seria possível afastar a 

ideia de culpa na sua configuração.
6
  

  E finalmente, destacaram-se na defesa do abuso do direito Louis Josserand, Françóis 

Gény
7
 e Georges Cornil. Contudo, pondera Bruno Miragem, “é a tese de Josserand a que vai 

alcançar maior destaque tanto no direito francês, quanto nos sistemas jurídicos sob sua 

influência”.
8
 

  Sob o aspecto legal, atribuiu-se ao Código Civil da Prússia, de 1794, a primeira 

concepção do abuso do direito, embora não contivesse previsão expressa deste instituto.
9
 

Nada obstante, pondera Fernando Augusto Cunha de Sá
10

 que “têm sido atribuídas à teoria do 

                                                                                                                                                         
consequente divisão da realidade em termos de pura alternativa (ou existência absoluta do direito ou falta 

absoluta do direito) que retira a possibilidade de um terceiro termo, o qual seria precisamente constituído pelo 

acto abusivo. Por isso, porque entre licitude e ilicitude não pode conceber-se qualquer outra forma intermédia 

de contraditoriedade ao direito, é que os actos abusivos são reduzidos aos actos sem direito, aos actos ilegais 

tout court” (CUNHA DE SÁ, 2005, p. 327-28). 
6
 “Tratar-se-ia, neste último caso, se verdadeiros direitos de prejudicar que Savatier agrupa, segundo a ideia 

central que preside ao seu núcleo, em direitos de concorrência, qualquer que seja a fonte desta, direitos de 

defesa, individual ou colectiva, direitos de promiscuidade, onde se englobariam as relações de vizinhança, 

direitos de exprimir o próprio pensamento e direitos de abstenção” (CUNHA DE SÁ, 2005, p. 353). 
7
 “Francóis Gény, de sua vez, reclamará para configuração do abuso do direito, em sentido vizinho, simétrico, o 

conceito desenvolvido no direito administrativo para a figura do abuso do poder, indicando que, neste caso, o 

elemento constitutivo da noção de abuso do poder é o desvio da função prevista a este poder, sem questionar 

sobre a existência de nenhum elemento de ordem intencional. Assim como no caso do abuso do direito, o 

elemento constitutivo do conceito será a anormalidade do direito e não a intenção manifestada” (MIRAGEM, 

2009, p. 73). 
8
  Para Louis Joserrand, acrescenta Bruno Miragem, “aparecerá como critério seguro de identificação do abuso 

do direito, a presença ou não de um motivo legítimo a mover o exercício do direito subjetivo. Trata-se em seu 

dizer, na pedra angular da teoria do abuso do direito, sobre a qual, graças a sua flexibilidade, a noção de abuso 

representará importante fator evolutivo da interpretação e aplicação do direito, afastando-se assim, a 

necessidade da presença de qualquer elemento intencional ou culposo na ação do autor do ato qualificado 

abusivo” (op. cit., p. 72-3). 
9
 “O que exerce o seu direito, dentro dos limites próprios, não é obrigado a reparar o dano que causa a outrem, 

mas deve repará-lo, quando resulta claramente das circunstâncias, que entre algumas maneiras possíveis de 

exercício de direito foi escolhida a que é prejudicial a outrem, com intenção de lhe acarretar dano (parágrafos 

36 e 37)” (LIMA, 1973, p. 211). 
10

 “Citam-se a tal propósito, máximas em seu favor, tais como sumum ius, summa iniuria, non omne quod licet 

honestum este, malitiis son este indulgendum, quod tibi non prodest et alii nocet, prohibetur, in suo enim alii 

hactemus facere licet, quatenus nihil in alienum imitat; afirma-se que é a consagração desta figura que explica 

e justifica a protecção do escravo contra o dono, do filho contra o pai, a repressão da fraude, a introdução da 

acção pauliana, as próprias mudanças da organização familiar, a proibição dos actos emulativos do 

proprietário.... Parece, no entanto, que sem inteira razão” (CUNHA DE SÁ, 2005, p. 48). 
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abuso do direito origens longínquas, que, pelo menos, se situariam já no direito romano e que 

continuariam por todo o direito intermédio” (CUNHA DE SÁ, 2005, p. 48). 

 Na tentativa de uma construção história, parece concordar a doutrina que a figura que 

mais se aproximou do abuso do direito foi a “aemulatio”. Para a configuração desse instituto, 

aponta Pedro Baptista Martins que são necessários quatro requisitos: 

 

exercício de um direito; que desse exercício resultasse um dano a terceiro; que o ato 

realizado fosse inútil para o agente; que a realização fosse determinada 

exclusivamente pela intenção de causar um dano a outrem. (MARTINS, 2002, p. 

18). 
 

 

  O declínio da “aemulatio” como fator de admissão do abuso do direito é atribuído à 

imprescindibilidade do elemento subjetivo para a configuração do instituto, entendimento que 

prevaleceu perante a doutrina objetivista do abuso do direito. 

 

2.2 Abuso do direito na Argentina 

 

O Código Civil
11

 argentino prevê no artigo 1.071 que: 

 

el ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligación legal 

no puede constituir como ilícito ningún acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo 

de los derechos. Se considerará tal al que contraríe los fines que aquélla tuvo en mira 

al reconocerlos o al que exceda los límites impuestos por la buena fe, la moral y las 

buenas costumbres. 

 

A disposição encontra-se inserida no Título VIII denominado “Dos atos Ilícitos”. Na 

redação original do Código Civil da República da Argentina, a figura do abuso do direito não 

era expressamente admitida, tanto assim que o mencionado artigo 1.071, na redação original, 

mencionava apenas que o exercício regular de um direito próprio ou o cumprimento de uma 

obrigação legal não podiam constituir ato ilícito. 

A ausência de previsão legal, contudo, não era suficiente à rejeição do instituto. As 

doutrinas civilistas do país indicavam a existência do abuso do direito sempre que um direito 

próprio fosse exercido contrariamente à boa-fé, moral e bons costumes. 

Segundo Epifani J. L. Condorelli
12

: 

                                                 
11

 Tradução livre: “O exercício regular de um direito próprio ou o cumprimento de uma obrigação legal não 

podem constituir como ato ilícito. A lei não ampara o exercício abusivo dos direitos. Se considerará tal o que 

contrarie os fins que aquela teve em mira ao reconhecê-los, ou ao que exceda os limites impostos pela boa-fé, a 

moral e os bons costumes”. ARGENTINA. Código Civil. Disponível em: <http://campus.usal.es/~derepriv/ 

refccarg/ccargent/codciv.htm>. Acesso em: 20.06.2012. 
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en nuestro pais, la reciente ley 17.711, há actualizado la discusión doctrinaria sobre 

el tema, al receptar el legislador en el campo del derecho civil la veda del ejercicio 

abusivo de la prerrogativa jurídica, com lo que en nuestro medio no se trata ya de 

um problema meramente doctrinario, aunque ya alguna jurisprudência había 

invocado el principio, sino de uma norma de derecho positivo vigente que debe ser 

analizada y pulida para sus efectos no se tornem perniciosos em el tráfico jurídico. 

(CONDORELLI, 1971, p. 14-5). 

 

Além disso, não se tratava de um instituto sem precedentes na Argentina. A 

Constituição do país de 1949 estabelecia no artigo 35 que: 

 

los derechos y garantías reconocidos por esta Constitución no podrán ser alterados 

por las leyes que reglamenten su ejercicio, pero tampoco amparan a ningún habitante 

de la Nación em perjuicio, detrimento o menoscabo de otro. Los abusos de estos 

derechos que perjudiquen a la comunidad o que lleven a cualquier forma de 

explotación del hombre contra el hombre, configuran delitos que serán castigados 

por las leyes.
13

 

 

A primeira parte do artigo foi reproduzida na Constituição argentina vigente (artigo 

28), o que não veio a ocorrer com a parte seguinte que tratava do abuso do direito. A 

utilização do instituto pela jurisprudência argentina, antes da modificação legislativa, também 

foi notada por Fernando Augusto Cunha de Sá: 

 

Sem embargo, já antes da inclusão deste preceito na reforma do Código Civil, a 

jurisprudencia argentina vinha fazendo extensa e profunda aplicação da ideia do 

abuso do direito, entendendo como tal, por exemplo no âmbito do direito da família, 

a conduta do marido que, para libertar-se da obrigação de prestar alimentos à 

mulher, de quem esteve separado durante trinta anos, a intima judicialmente a voltar 

ao lar conjugal; ou a do marido que toma a decisão de desalojar do lar conjugal a 

filha da sua mulher e o marido daquela, obtendo a correspondente ordem judicial, 

atitutde esta que tem a correlativa sanção no direito da mulher pedir o divórcio por 

sua culpa, com base em injúrias graves. (CUNHA DE SÁ, 2005, p. 84). 

 

 

A existência do abuso do direito na Argentina, tal como se deu no Brasil, encontrou 

manifesta oposição. A comissão de juristas designada pelo governo argentino para o estudo de 

um novo Código Civil teve como relator Antonio Bibiloni, franco opositor da teoria do abuso 

dos direitos, conforme se denota do artigo 411 do anteprojeto que dizia: “Los derechos 

pueden ser ejercidos en la extensión de sus límites legales, aunque de ello resulte perjuicio a 

                                                                                                                                                         
12

 Tradução livre: “Em nosso país, a recente lei 17.711, atualizou a discussão doutrinária sobre o assunto, ao 

introduzir o legislador no campo do direito civil a vedação ao exercício abusivo da prerrogativa jurídica, com 

que em nosso meio não se trata já de um problema meramente doutrinário, ainda que alguma jurisprudência 

havia invocado o princípio, se não de uma norma de direito positivo vigente que deve ser analizada e polida 

para que seus efeios nao se tornem perniciosos no tráfego jurídico”. (CONDORELLI, 1971, p. 14-5). 
13

 Tradução livre: “Os direitos e garantias reconhecidos por esta Constituição não poderão ser alterados por leis 

que regulamentem seu exercício, e tampouco colocaram a nenhum habitante da Nação em prejuízo, detrimento 

ou menoscabro de outro. Os abusos desses direitos que prejudiquem a comunidade ou que levem a qualquer 

forma de exploração do homem, configuram delitos que serão castigados pelas leis.” 
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un tercero”.
14

 Mesmo diante de inquietudes por parte daqueles que admitiam a existencia do 

abuso, venceu a proposta individualista de Bibiloni, apartando-se do entendimento que vinha 

predominando na Europa, que tinha como expoentes Josserand, Saleilles, Ipert e Carmont. 

Foi, contudo, em 1º de julho de 1968 que a redação primitiva do artigo 1.071 foi 

alterada pela então Lei nº. 17.711 (B.O. 26 de abril de 1968), passando a ter a redação vigente 

na atualidade. 

A alteração legislativa, ainda assim, não alcançou a suficiente aceitação dos juristas. 

Segundo Manuel Laquis
15

: 

 

no obstante sus formulaciones sociales y altruistas, la tesis del abuso, a nuestro 

modo de ver, mantiene incólumes las instituciones, no sólo porque así se desprende 

de su planteo, sino porque no se conoce históricamente que estas últimas muden 

como una giralda, si no han mediado las necesarias transformaciones esenciales. La 

doctrina, además de prescindir de ello, deja en suma toda la suerte de la evolución 

jurídica en manos del juez, de un principio general o de una “supra-legalidad”; 

ninguno de los autores que la propician dice una sola palabra sobre la reforma de las 

leyes o de las instituciones. (LAQUIS, 1971, t. 1, p. 385). 

 

A Corte Suprema de Justiça da República da Argentina, todavia, recepcionou a 

inovação legislativa e em inúmeros julgados se tem debruçado sobre o estudo do abuso do 

direito. No julgamento do recurso cível A.698, XII, os magistrados Cavagna Martinez, Barra, 

Fayt, Nazareno e Moliné O’Connor entenderam que “existen diferencias sustanciales entre el 

derecho y su exjercicio; una cosa es que el derecho estipulado em favor de uma de las partes 

sea abusivo, y outra distinta estabelecer si esse derecho fue ejercido em forma abusiva”.16 

Igualmente, no julgamento do recurso cível LL. 05-06-03, nº 105.596, os magistrados 

da Corte Suprema Nazareno, Fayt, Belluscio, Petracchi, Vázquez e Maqueda decidiram que 

“el ejercicio de todo derecho debe tener lugar dentro de los limites impuestos por la buena fe, 

traspassados los cuales aquél deviene abusivo y no resulta amparado por la justicia”.
17

 

                                                 
14

 Tradução livre: “Os direitos podem ser exercidos na extensão de seus limites legais, ainda que deles resulte 

prejuízo a um terceiro.” 
15

 Tradução livre: “Não obstante suas formulações sociais e altruístas, a tese do abuso, a nosso modo de ver, 

manteve incólume as instituição, não só porque assim resulta de sua fórmula, senão porque não se conhece 

historicamente que essas últimas mudem como uma guinada, se não foram alterado as necessárias 

transformações essenciais. A doutrina, além de prescindir dele, deixa toda a sorte da evolução jurídica nas 

mãos do juiz, de um princípio geral ou de uma supra-legalidade; nenhum dos autores que o admitem diz uma 

só palavra sobre a reforma das leis ou das instituições” 
16

 Tradução livre: “Existem diferenças substanciais entre o direito e o seu exercício; uma coisa é o direito 

estipulado em favor de uma das partes ser abusivo, e outra distinta estabelecer se esse direito foi exercido em 

forma abusiva”. ARGENTINA. T. 315, p. 406, j. 24 de março de 1992. Disponível em: 

<http://www.csjn.gov.ar/jurisp/jsp/displaySumarioPreview.jsp>. Acesso em: 10 jul. 2012. 
17

 Tradução livre: “O exercício de todo direito deve ter lugar dentro dos limites impostos pela boa-fé, 

ultrapassados os quais aquele se torna abusivo e não está amparado pela justiça”. ARGENTINA. Art. 1071 del 
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Uma diferença substancial encontra-se na previsão argentina do abuso do direito 

quando comparado ao novel artigo 187 do atual Código Civil brasileiro. Conquanto inserido 

no título que discorre sobre o ato ilícito, o que também ocorre com a previsão legislativa 

nacional, no argentino o abuso decorre da contrariedade aos fins da norma ou quando exceda 

os limites impostos pela boa-fé, moral e bons costumes, enquanto no Brasil o abuso se dá pelo 

exercício manifestamente excedente dos limites impostos pelo fim econômico ou social, pela 

boa-fé ou pelos bons costumes. 

Dessa narrativa se conclui que não há previsão expressa para o abuso do direito, no 

cenário argentino, decorrente da violação da finalidade econômica do direito, contemplando, 

subjetivamente, a tutela da moral, lacuna que dificulta o reconhecimento da ilicitude em 

forma mais plena. 

 

2.3 Abuso do direito em Portugal 

 

Antes da expressa previsão legal, a doutrina portuguesa acolhia no artigo 13 do 

Código Civil revogado a existência do abuso do direito. Essa possibilidade, vale destacar, foi 

aparentemente acolhida pela doutrina brasileira durante a vigência do Código Civil brasileiro 

de 1916, pois em ambos os ordenamentos o abuso do direito era extraído do dispositivo que 

cuidava dos limites do exercício dos direitos. 

Dispunha o artigo 13 então comentado: “Quem, em conformidade com a lei, exerce o 

próprio direito, não responde pelos prejuízos que possam resultar do mesmo exercício”. 

Extraía-se da velha máxima que o direito de cada um é necessariamente limitado pelo 

direito do outro. Assim, quem lesa os direitos alheios não exerce o próprio direito em 

conformidade com a lei. 

Segundo Luiz da Cunha Gonçalves: 

 

o abuso de direito pode consistir num facto positivo ou negativo, e verifica-se 

principalmente no exercício do direito de propriedade e nas relações de vizinhança. 

Em geral, constitui abuso o uso de um direito com intuito diverso do respectivo fim 

social e econômico. Nas relações de vizinhança, em todos os países civilizados é já 

princípio assente que não é lícito a cada um fazer da sua casa tudo o que lhe 

aprouver, fumaceiras, maus cheiros, trepidação insuportável, barulho, correrias de 

crianças, danças e pulos até ao rompe da manhã, berros de alto-falantes etc. 

(GONÇALVES, 1951, p. 263). 
 

 

                                                                                                                                                         
Código Civil. T. 326, p. 304, 25 de fevereiro de 2003. Disponível em: <http: 

//www.csjn.gov.ar/jurisp/jsp/displaySumarioPreview.jsp>. Acesso em: 10 jul. 2012. 
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Na atualidade, sob a nomenclatura “Do exercício e tutela dos direitos”, prescreve o 

Código Civil português, no artigo 334, que é “ilegítimo o exercício de um direito quando o 

titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes, ou pelo 

fim social ou econômico desse direito”.
18

 

Dessa previsão decorre a primeira disparidade com a legislação brasileira e argentina. 

Não está o abuso do direito, no Código Civil português, inserido no capítulo próprio dos atos 

ilícitos, até porque a referida previsão legal trata o abuso como sendo um ato ilegítimo, e não 

ilícito. 

Essa impropriedade é apontada por Jorge Manuel Coutinho de Abreu: 

 

o art. 334 diz-nos (ainda que mal) o que é abuso de direito, mas não nos diz qual a 

sua sanção, quais os seus efeitos. Porém, já concluímos que o abuso de direito é uma 

forma de antijuridicidade ou ilicitude. Logo, as consequências do comportamento 

abusivo têm de ser as mesmas de qualquer atuação sem direito, de todo o ato (ou 

omissão) ilícito. (ABREU, 1999, p. 76). 

 

Cuida-se, portanto, de interpretação que visa conferir utilidade prática ao instituto, já 

que a responsabilidade civil no direito português, enquanto princípio geral, vem grafada sob a 

denominação “Da responsabilidade por factos ilícitos”, sendo certo que o ato ilícito não se 

confunde, tecnicamente, com o ato ilegítimo. 

Diante dessa hipótese, forçoso reconhecer que o direito português trata o abuso do 

direito como ato essencialmente doloso ou culposo, não lhe conferindo a autonomia própria 

que alcançou o abuso no direito brasileiro, embora a doutrina não comungue dessa opinião.19 

Essa conclusão é extraída do artigo 483 do Código Civil português, segundo o qual “aquele 

que, como dolo ou mera culpa, viola ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposição 

legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos 

resultantes da violação”, enquanto no direito brasileiro se apartou a vinculação do abuso ao 

dolo e à culpa extracontratual, conforme se verifica da parte introdutória do artigo 187 deste 

Código Civil, o qual faz uso da conjunção copulativa “também” demonstrando, claramente, a 

ideia de adição com o típico ilícito civil previsto no artigo antecedente, mas dele autônomo. 

                                                 
18

 PORTUGAL. Código Civil Português. Disponível em: <http://www.confap.pt/docs/codcivil.PDF>. Acesso 

em: 17.08.2012. 
19

 Segundo Fernando Augusto Cunha de Sá: “sendo o caso de independência dogmática e se abuso é o exercício 

excessivo de um direito subjectivo quando se ultrapassam manifestamente os limites que a esse mesmo direito 

impõe a boa-fé, os bons costumes, ou o seu fim social e econômico, em que se distingue o acto abusivo do acto 

realizado fora dos outros limites do direito? e quais são estes outros limites? Por outras palavras: se o acto 

ilegal é o acto realizado sem direito, consequentemente fora dos limites do direito, a que vem a noção 

autônoma de abuso do direito, também ele consistindo no ultrapassar, no ir para além, de certos limites do 

mesmo direito?” (CUNHA DE SÁ, 2005, p. 109). 

http://www.confap.pt/docs/codcivil.PDF
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Do ponto de vista histórico, o Código Civil português de 1867 não contemplava a 

figura do abuso do direito. Dizia a doutrina que o abuso do direito, embora não previsto 

textualmente naquele ordenamento, era possível de ser extraído de inúmeros dispositivos 

legais. Apontava-se como exemplo de admissão implícita do instituto o artigo 13 do CC que 

dispunha: “Quem, em conformidade com a lei, exerce o próprio direito, não responde pelos 

prejuízos que possam resultar desse mesmo exercício”.
20

 

A pretensão doutrinária, contudo, não encontrava apoio nos precedentes 

jurisprudenciais da época. Segundo Fernando Augusto Cunha de Sá  

 

em boa verdade, creio que a existência no diploma actual do artigo 334 se deve 

muito mais a preocupações de ordem doutrinal, do que à absorção pelo legislador 

civil de uma prática jurisprudencial de há muito precisa e fixada ou à sua reacção ao 

império dos factos ou à evolução da chamada consciência colectiva dominante 

(CUNHA DE SÁ, 2005, p. 115).  

 

  Ainda assim, o primeiro acórdão que expressamente invocou e aplicou a doutrina do 

abuso do direito foi o Tribunal da Relação de Coimbra, de 26 de maio de 1928. O caso 

envolvia uma chaminé construída de forma a prejudicar com a fumaça os vizinhos de um 

prédio contíguo. O dono da chaminé foi condenado a elevá-la, evitando o mal-estar causado a 

terceiros. (ABREU, 1999, p. 88) 

Na seara doutrinária, contudo, expressivas vozes sustentavam a proibição de que, no 

exercício de um direito, outro pudesse ser lesionado. O anteprojeto do atual Código Civil 

português é da lavra de Adriano Vaz Serra. Segundo o jurista: 

 

(...) a teoria do abuso do direito não tem interesse somente em matéria de 

responsabilidade civil, pois saber se certo acto é ou não lícito pode ter importância 

para outros efeitos, como o da legitimidade da oposição a ele ou o da sua nulidade. 

Por conseguinte, a admitir-se essa teoria, deve ela ser enunciada na parte geral. 

(SERRA, 1959, p. 252). 

 

Na busca pela sistematização do instituto, o mesmo Serra distribuiu o abuso do direito 

em oito preceitos: 

 

1. Abuso do direito. Acto intencionalmente causador de danos, contrário aos bons 

costumes; 2. Aplicações; 3. Acto clamorosamente ofensivo da consciência jurídica 

dominante. Acto contrário ao fim do direito; 4. Indemnização no caso de dedução 

judicial de pretensão ou oposição infundada; 5. Indemnização no caso de queixa, 

denúncia ou acusação criminal, testemunho, condenação penal, detenção; 6. 

Indemnização no caso de conselhos, recomendações, informações; 7. Indemnização 

                                                 
20

 PORTUGAL. Código Civil Português. Disponível em: <http://www.confap.pt/docs/codcivil.PDF>. Acesso 

em: 17.08.2012. 

http://www.confap.pt/docs/codcivil.PDF
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no caso de publicação; 8. Aquisição ou exercício contrário à boa-fé. (SERRA, 1959, 

apud CUNHA DE SÁ, 2005, p. 117-26). 

 

É fato que parte considerável da proposição de Vaz Serra não foi incorporada ao 

Código Civil português, ao menos no capítulo próprio do abuso do direito. Todavia, suas 

considerações foram acolhidas em outras prescrições legais, como é o caso do artigo 485 do 

CC, que afasta a responsabilidade civil pelos simples conselhos, recomendações ou 

informações, ainda que haja negligência da parte. Mas a obrigação de indenizar existe quando 

se tenha assumido a responsabilidade pelos danos, quando havia o dever jurídico de dar 

conselho, recomendação ou informação e se tenha procedido com negligência ou intenção de 

prejudicar, ou quando o procedimento do agente constitua fato punível. 

Na atualidade, o abuso do direito é reconhecido quando o titular do direito excede 

manifestamente os limites impostos pela boa-fé, bons costumes ou fim social ou econômico 

desse direito. Os parâmetros apresentados pelo instituto (boa-fé, bons costumes, fim social ou 

econômico) vieram a ser adotados pelo legislador civil brasileiro, conforme se extrai da 

redação do artigo 187 da Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 

Independentemente das balizas trazidas pelo artigo 334 do CC português, a 

jurisprudência local tem experimentado releitura dessa disposição, para incluir, dentro do 

abuso do direito, institutos que até então se encontravam absorvidos por outras disposições 

legais e princípios. No julgamento do recurso 124/09.9TCLRS.L1-2,
21

 de relatoria do 

magistrado Sérgio de Almeida, de 31 de maio de 2012, o Tribunal da Relação de Lisboa 

entendeu que há abuso do direito por desequilíbrio no exercício jurídico, atento à 

desproporcionalidade entre a vantagem auferida pelo titular ao direito e o prejuízo que causa 

ao devedor, quando o credor, tendo recebido a maior parte da quantia devida, pretende, com 

fundamento na falta de pagamento de menos de 300.000 euros, reverter em seu benefício a 

propriedade de um imóvel de valor muito superior. Bem se vê que a desproporcionalidade 

invocada pelo relator do recurso não consta efetivamente do artigo 334 do Código Civil 

português. Nem por isso houve acolhimento da reversão do bem alienado pelo credor, pese a 

inadimplência do adquirente do bem. 

 

  

                                                 
21

 PORTUGAL. Tribunal de Relação de Lisboa. Recurso 124/09.9TCLRS.L1-2. Relator magistrado Sérgio de 

Almeida. 31 mai. 2012. Tribunal da Relação de Lisboa. Disponível em: 

<http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/ebe949e39b50273180257a23004615ba?Op

enDocument>. Acesso em: 17.08.2012. 
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2.4 Abuso do direito na Espanha 

 

O Código Civil espanhol teve vigência a partir de 24 de julho de 1889. Desde então, o 

diploma veio sofrendo inúmeras modificações textuais e principiológicas, adaptando-se aos 

anseios da população. A incorporação do abuso do direito à legislação espanhola não veio a 

ocorrer diretamente no Código Civil espanhol. A Lei de Arrendamento Urbano, de 1964, 

estabeleceu no artigo 9.2 que “los Jueces y Tribunales rechazarán las pretensiones que 

impliquen manifiesto abuso o ejercicio anormal de un derecho...”.22 Inevitável, contudo, que, 

ante a especialidade da norma, era necessária a transposição do conceito de abuso do direito 

para outro ordenamento geral, no caso, o próprio Código Civil, que então regularia as demais 

relaciones jurídicas. 

Foi a partir de 1974 que o Código Civil espanhol passou a contemplar expressamente 

o abuso do direito, conforme a redação conferida ao artigo 7.2:  

 

La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto 

u omisión que por la intención de su autor, por su objeto o por las circunstancias en 

que se realice sobrepase manifiestamente los límites normales del ejercicio de un 

derecho, con daño para tercero, dará lugar a la correspondiente indemnización y a la 

adopción de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en 

el abuso.
23

 

 

Cuida-se de inovação legislativa fruto do direito comparado e da jurisprudência. Sobre 

os antecedentes, destacou Pedro Baptista Martins: 

 

A Exposição de motivos do Decreto de 31.05.1974, que introduziu essa alínea ao 

art. 7º, destacava que para descrever sinteticamente as situações representativas do 

abuso do direito, foram levados em conta os ensinamentos da doutrina e da 

jurisprudência, assim como algum antecedente legislativo e de direito comparado. 

Assinala também, Battle Vazques, em seu Comentário al Código Civil y 

Compilaciones Forales, Madrid, 1978, t. I, p. 120, que ao referir-se “a abuso de 

direito ou exercício anti-social do mesmo” quis repelir o exercício de um direito que 

se desvia de sai finalidade social. (MARTINS, 2002, p. 20). 

 

O Tribunal Supremo da Espanha, como já mencionado, antes da introdução do 

instituto no Código Civil já admitia a existência do abuso do direito. No julgamento do 

recurso n. 2037/08, da lavra do magistrado Francisco Marín Castán, foi afirmado que: 

                                                 
22

 Tradução livre: “os juízes e tribunais rechaçarão as pretensões que impliquem manifesto abuso ou exercício 

anormal de um direito...” ESPANHA. Lei de Arrendamento Urbano. Disponível em: 

<http://www.revconsell.es/index_cat/revista_83/4_fuentes_lojo.pdf >. Acesso em: 17.08.2012. 
23

 Tradução livre: “A lei não ampara o abuso de direito ou o exercício antissocial do mesmo. Todo ato ou sua 

omissão que por intenção do seu autor, por seu objeto ou pelas circunstâncias em que ultrapassem 

manifestamente os limites normais do exercício de um direito, com dano para terceiro, dará lugar à 

correspondente indenização e à adoção das medidas judiciais ou administrativas que impeçam a persistência do 

abuso”. ESPANHA. Código Civil. Disponível em: <http://civil.udg.es/normacivil/estatal/cc/indexcc.htm>. 

Acesso em: 20.06.2012. 
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especialmente significativo de estas últimas es el art. 7 CC, que a partir del año 1974 

dotó de reconocimiento legislativo general a lo que ya venía resolviendo la 

jurisprudencia en materia de ejercicio de los derechos conforme a la buena fe y 

prohibición del abuso del derecho. Es más, hoy puede decirse que a medida que 

crece el número de normas escritas mayor relevancia adquieren los principios, ya 

que, por un lado, se multiplican las possibilidades de antinomias y, por otro, siempre 

quedarán casos sin regular de una forma inequívoca.
24

 

 

Segundo Enrique García García: 

 

(...) la doctrina abuso del derecho supone, como nos señala la sentencia de la Sala 1ª 

del TS de 1 de febrero de 2006, la imposición de unos límites de orden moral, 

teleológico y social que pesan sobre el ejercicio de los derechos, de manera que 

deberá ser apreciado cuando, con apoyo en una actuación aparentemente correcta se 

está incurriendo en realidad en una extralimitación a la que la ley no concede 

protección alguna. Con todo, la jurisprudencia advierte, en la sentencia citada y en la 

de 15 de febrero de 2000, de que la aplicación de aquella doctrina debe estar 

presidida por un criterio restrictivo y que no debe permitirse que la invoque quién es 

responsable de una actuación antijurídica.
25

 

 

Percebe-se que o abuso do direito, na Espanha, é considerado um direito-função, 

inclusive porque se encontra estrategicamente posicionado no capítulo do Código Civil que 

recebe a denominação de “Eficácia geral das normas jurídicas”, ao lado da boa-fé (artigo 7.1, 

Código Civil). Portanto, optou o legislador pela utilização de uma fórmula aberta, ao contrário 

da legislação brasileira e portuguesa que definiram o conteúdo mínimo do instituto. 

Em matéria de direitos-função, o mau uso, em qualquer de suas formas (desvio de 

poder, uso anormal entre outros), se constitui em ato ilegal. Na linha do entendimento 

apresentado por Jean Dabin: 

 

(...) ya se compreende que si el abuso del derecho, como noción diferente a la de 

ausencia de derecho, no se encuentra más que em los derechos egoístas, la noción de 

                                                 
24

 Tradução livre: “A doutrina do abuso de direito supõe, como destaca a sentença da Sala 1ª do Tribunal 

Supremo de 01 de fevereiro de 2006, a imposição de limites de ordem moral, teleológico e social que pesam 

sobre o exercício dos direitos, de maneira que deverá ser apreciado quando, com apoio em uma atuação 

aparentemente correta se está incorrendo na realidade em uma extralimitação a que a lei não concede nenhuma 

proteção. Contudo, a jurisprudência adverte, na sentença citada e na de 15 de fevereiro de 2000, que a 

aplicação daquela doutrina deve estar presidida por um critério restritivo e que não deve permite-se que a 

invoque quem é responsável por uma atuação antijurídica”. ESPANHA. Recurso n. 2037/08. Relator 

magistrado Francisco Marín Castán. Disponível em: 

http://www.poderjudicial.es/stfls/SALA%20DE%20PRENSA/NOVEDADES/STS%20172_2012%20Google-

Derecho%20de%20autor.pdf>. Acesso em: 20.06.2012. 
25 

Tradução livre: “Especialmente significativo dessas últimas é o artigo 7 do Código Civil, que a partir do ano 

de 1974 dotou de reconhecimento legislativo geral o que já vinha resolvendo a jurisprudência em matéria de 

exercício de direitos conforme a boa fé e proibição de abuso de direito. E mais, hoje pode dizer-se que à 

medida que cresce o número de normas escritas maior relevância adquirem os princípios, já que, por um lado, 

se multiplicam as possibilidades de antinomias e, por outro, sempre existirão casos sem uma regulação 

inequívoca”. GARCÍA, Enrique García Disponível em: <http://www.elderecho.com/mercantil/invocacion-

derecho-litigios-materia-Societaria_11_184555010. Html>. Acesso em: 14 jul. 2012.  
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ausencia de derecho no queda absorbida por la del abuso de derecho, ni aun esta 

categoria de derechos. Em otros términos, incluso em la categoria subsiste la 

hipótesis de acto al margen del derecho, ilegal por completo, abstracción hecha de 

toda idea de abuso. (DABIN, 2006, p. 305)
26
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 Tradução livre: “Já que se compreende que se o abuso do direito, como noção diferente da ausência de direito, 

não se encontra mais nos direitos egoístas, a noção de ausência de direito não fica absorvida pela do abuso de 

direito, nem mesmo esta categoria de direitos. Em outros termos, mesmo na categoria subsiste a hipótese de ato 

à margem o direito, ilegal por completo, abstração feita de qualquer ideia de abuso”. 
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3 ABUSO NO DIREITO BRASILEIRO: ENFOQUE ÀS LEGISLAÇÕES 

EXTRAVAGANTES 

 

Mesmo que se parta da premissa de que o abuso do direito surgiu na dimensão privada 

das relações jurídicas, a matéria vem sendo paulatinamente tratada em outros ordenamentos 

jurídicos, cuja compreensão solidifica o entendimento a ser extraído do conteúdo civilista. 

 

3.1 Abuso no direito processual civil 

 

É manifesta a relação existente entre o direito civil e o direito processual civil. Nas 

vezes em que a satisfação do direito material não é viabilizada de forma natural (o devedor 

efetua o pagamento na data e modo aprazados; o contratante que não entrega o bem 

contratado seguindo as disposições da avença), é chamado o direito processual civil como 

forma de levar a pretensão ao conhecimento do Estado e aguardar que dele provenha uma 

prestação. 

Ainda que se tratem de disciplinas com conteúdo cientifico próprio, “o direito 

processual continua a desfrutar da autonomia científica alcançada para efeitos pedagógicos; 

porém, a sua compreensão só tem utilidade se voltada para determinar de que modo o 

processo pode contribuir para a realização das metas do direito material” (BONILHA, 2007, 

p. 497). 

Há diversas diferenças, de cunho teórico e prático, quanto ao instituto em estudo. 

Enquanto o ilícito civil se configura antes da propositura da ação, vindo a ser descrito pela 

parte como causa de pedir da demanda, o ilícito processual civil se dá a partir do ajuizamento 

do feito (quando praticado pelo autor) ou no decorrer do processamento por qualquer das 

partes ou daqueles que atuam na ação. 

Interessante questão, quanto tema, vale ser notada. Ao agente que pratica conduta 

abusiva no plano civil e processual civil é possível a aplicação de concomitantes penalidades, 

sem que tal reprimenda se constitua em bis in idem. Como exemplo, determinada empresa 

poderá vir a ser responsabilizada porque no exercício da atividade regular violou os limites 

impostos pelo fim econômico do direito da livre iniciativa e produção. A vítima da violação 

pode ingressar com ação judicial pretendendo a reparação pelo ato ilícito, e, se no curso da 

demanda a empresa cometer qualquer das infrações disciplinadas no artigo 14 do Código de 

Processo Civil, é possível que seja condenada pelo abuso do direito civil e processual civil. 
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Não há espaço à configuração de qualquer bis in idem. A motivação para que seja 

aplicada uma ou outra sanção, alternativa ou cumulativamente, encontra-se vinculada a 

estruturas jurídicas diversas, ou seja, numa hipótese o abuso é relacionado ao direito material 

(extraprocessual), enquanto na outra ao direito processual (endoprocessual). 

Muito se tem debatido sobre o abuso no direito de demandar, incluindo-se o direito de 

recorrer e promover atos executórios. Diante dessa situação, aponta-se que a matriz do abuso 

do direito processual civil se encontra estampada no artigo 14 da Lei 5.869, de 11 de janeiro 

de 1973, por meio do qual são estipulados deveres das partes e de todos aqueles que de 

qualquer forma participam do processo, especialmente “não formular pretensões, nem alegar 

defesa, cientes de que são destituídas de fundamento” (inciso III, artigo 14, CPC). 

Há, ainda, vários outros dispositivos que reforçam o abuso no direito processual civil 

vigente, destacando-se: artigo 273, inciso II; artigo 538, parágrafo único; artigo 557; artigo 

600, incisos I a IV. 

No diploma processual civil anterior (Decreto-Lei 1.608, de 18 de setembro de 1939), 

o abuso do direito de demandar encontrava-se previsto no artigo 3º, segundo o qual 

“responderá por perdas e danos a parte que intentar demanda por espírito de emulação, mero 

capricho, ou erro grosseiro”. Para o réu, o abuso no direito de se defender foi previsto no 

parágrafo único do artigo 3º e restaria configurado quando o requerido “opuser, 

maliciosamente, resistência injustificada ao andamento do processo”. 

Importante traço, a propósito, configura o abuso no direito de demandar/recorrer e de 

se defender. Normalmente a punição a esse comportamento se faz pela aplicação de multas e 

penalidades, o que o difere do direito privado, em que o abuso configura ilícito civilmente 

reparável (havendo, todavia, outras formas de repressão da conduta abusiva, conforme será 

apontado no capítulo próprio). Por ser assim, costuma-se apontar o disposto no artigo 63 do 

Decreto-Lei 1.608, de 18 de setembro de 1939, como figura típica do abuso processual. 

Dispõe o mencionado artigo de lei: 

 

Sem prejuízo do disposto no art. 3º, a parte vencida, que tiver alterado, 

intencionalmente, a verdade, ou se houver conduzido de modo temerário no curso da 

lide, provocando incidentes manifestamente infundados, será condenada a 

reembolsar à vencedora as custas do processo e os honorários do advogado. 

Parágrafo 1º. Quando, não obstante vencedora, a parte se tiver conduzido de modo 

temerário em qualquer incidente ou ato do processo, o juiz deverá condená-la a 

pagar à parte contrária as despesas a que houver dado causa. Parágrafo 2º. Quando a 

parte, vencedora ou vencida, tiver procedido com dolo, fraude, violência ou 

simulação, será condenada a pagar o décuplo das custas. Parágrafo 3º. Si a 

temeridade ou malícia for imputável ao procurador o juiz levará o caso ao 

conhecimento do Conselho local da Ordem dos Advogados do Brasil, sem prejuízo 

do disposto no parágrafo anterior. 
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O anteprojeto do novo Código de Processo Civil (CPC), de outra parte, concede 

relevância à matéria. O CPC estipula que “as partes têm o dever de contribuir para a rápida 

solução da lide, colaborando com o juiz para a identificação das questões de fato e de direito e 

abstendo-se de provocar incidentes desnecessários e procrastinatórios” (artigo 8º), que será 

dispensada a demonstração de risco de dano irreparável ou difícil reparação quanto às tutelas 

de urgência quando “ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propósito 

protelatório do requerido” (inciso I, artigo 285), e que “dar-se-á abuso quando aquele que 

recebeu documento assinado com texto não escrito no todo ou em parte o formar ou o 

completar por si ou por meio de outrem, violando o pacto feito com o signatário” (parágrafo 

único, artigo 408), entre outros. 

No estudo do abuso processual, é necessária a distinção de duas figuras existentes. No 

primeiro caso situam-se os agentes que desconhecem as normas procedimentais e na tentativa 

de alcançar o direito material devem fazer-se assistidos por um profissional do direito. 

De maior complexidade, todavia, é a segunda hipótese. Nesta, não há ignorância de 

parte sobre como proceder na lide. Pelo contrário, conhece-se a sistemática processual e dela 

se procura obter o máximo possível, seja retardando a aplicação do direito, seja, ainda, 

alterando fatos na tentativa de confundir o julgador. 

Como adverte Paulo Henrique dos Santos Lucon, três situações são passíveis de 

ocorrência a partir da má-fé processual: 

 

a) na primeira, sabedor de ser mais frágil que o adversário na questão de mérito e 

prevendo que a sentença definitiva lhe virá contrária, o litigante tergiversador vale-

se de todos os pontos de apoio que as formas processuais lhe oferecem para tornar 

demorada a final solução do processo, com a esperança de cansar o adversário e de 

impor, antes do trânsito em julgado, uma vantajosa transação; b) na segunda forma 

característica, tendo plena consciência de não ter razão, o litigante temerário coloca-

se audaciosamente no debate judiciário na esperança de levar a engano o juiz, 

ostentando diante dele a mais descabida segurança do seu “bom direito”; c) na 

última delas, estando convencido de ter razão, mas não tendo prova para demonstrá-

la, o litigante tenta, na exposição dos fatos, conseguir a vitória com dizeres 

conscientes em juízo, mas sustenta coisa contrária ao verdadeiro. (LUCON, 2001, 

vol. 4, p. 8). 

 

A legislação processual em vigência, embora sem nomenclatura específica relacionada 

ao abuso processual (diversamente do que ocorreu com o Decreto-Lei 1.608, de 18 de 

setembro de 1939), fornece instrumentos para coibir a prática da litigância de má-fé, com 

busca da lealdade processual. Dentre os quais se situam as condutas do artigo 14 do CPC, que 
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podem resumidas da seguinte forma: verdade de fatos, conduta, pretensões, provas e 

cumprimento das ordens judiciais. 

Pondera José Roberto dos Santos Bedaque que: 

 

ao enumerar os deveres das partes e de seus procuradores, o legislador processual 

deu ênfase ao princípio da probidade, segundo o qual não se admitem a formulação 

de pretensões sabidamente infundadas, nem a conduta destinada a protelar de forma 

indevida a entrega da tutela jurisdicional. Mas não é só. Está o legislador decidido a 

dotar a tutela jurisdicional de efetividade. Para alcançar esse objetivo, previu sanção 

específica para o descumprimento do dever de atender às ordens judiciais e não criar 

embaraços à efetivação da tutela jurisdicional. Quem violá-la estará praticando ato 

atentatório ao exercício da jurisdição e ficará sujeito, além de sanções civis, 

criminais e até mesmo processuais, a multa correspondente a, no máximo, 20% do 

valor atribuído à causa. Para fixa-la, o juiz levará em conta a gravidade do ato. 

(BEDAQUE, 2004, p. 86-7). 

 

Expor os fatos conforme a verdade consiste em afastar a mentira, ainda que parte dos 

fatos seja contrária à pretensão do demandante. Cuida-se de dever intimamente ligado à 

dignidade da pessoa humana, já que a inverdade é nefasta, manifestamente destrutiva e 

contrária aos direitos da personalidade. A visão parcial da realidade é admissível, a 

deturpação dela não. É esse o limite maior imposto à defesa de interesses. Contraria esse 

dever quem, certo de que não pagou, afirma tê-lo feito. O mesmo ocorre em relação à parte 

que procura induzir o julgador a erro sobre a tempestividade do recurso (BEDAQUE, 2004, p. 

84). 

Proceder com lealdade e boa-fé guarda manifesta relação com a conduta ética, proba, 

reta. A utilização indevida de recursos como forma de evitar a decisão é exemplo de conduta 

abusiva, vedada pela Lei nº. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. 

Não formular pretensões nem alegar defesa, ciente de que são destituídas de 

fundamento, é ajustável ao profissional que detém conhecimentos técnicos e deve evitar 

deduções teratológicas. 

Não produzir provas nem praticar atos inúteis ou desnecessários à declaração ou 

defesa do direito exige a lealdade por meio da proibição da prática de atos processuais 

inoportunos, como oitivas de testemunhas que nada sabem sobre os fatos ou a insistência na 

produção da prova pericial quando a matéria controvertida independa de conhecimento 

técnico. 

Cumprir com exatidão os provimentos mandamentais e não criar embaraços à 

efetivação de provimentos judiciais, de natureza antecipatória ou final, equivale à sujeição do 

jurisdicionado aos mandamentos advindos do Poder Judiciário, sempre dotados de 

coercitividade. Nessa perspectiva, inadmissível que as partes se subtraíam da ordem emanada 
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de autoridades judiciárias ou impeçam a satisfação dos provimentos judiciais, como a 

apreensão de bens, exibição de documentos, formalização de atos processuais (citação, 

penhora, intimação) entre outros. 

A vedação à conduta processual abusiva não se entende apenas às partes e advogados; 

é direcionada, antes disso, a todos aqueles que de qualquer forma participam do processo, 

incluindo o magistrado, membros do Ministério Público, intervenientes, procuradores, peritos 

e testemunhas. 

Também há previsão do abuso do direito na matéria relacionada à antecipação da 

tutela. Dispõe o artigo 273, inciso II, do CPC que: 

 

o juiz poderá, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da 

tutela pretendida no pedido inicial, desde que existindo prova inequívoca, se 

convença da verossimilhança da alegação e fique caracterizado o abuso de direito de 

defesa ou o manifesto propósito protelatório do réu. 

 

A hipótese acima prevista “se trata de um caso em que a antecipação dos efeitos da 

tutela jurisdicional dá-se com caráter punitivo, verdadeiramente sancionatório” (BUENO, 

2010, p. 20), não havendo impedimento para que o julgador, além da antecipação da tutela, 

aplique as demais sanções previstas para o litigante desleal. 

Assim, “sem prejuízo de se admitir, com base no dispositivo, a prestação antecipada 

da tutela jurisdicional em prol, do autor, o magistrado poderá também, se entender ser o caso, 

apenar o réu com as penas do art. 14, parágrafo único, do art. 18 ou do art. 601, por exemplo” 

(ibid., p. 20). 

 

3.2 Abuso no direito do consumidor 

 

A Constituição Federal de 1988 elevou a defesa do consumidor à esfera constitucional 

do ordenamento jurídico. Em um primeiro instante, a defesa do consumidor foi incluída 

dentre os direitos e garantias individuais, estabelecendo que “O Estado promoverá, na forma 

da lei, a defesa do consumidor”, consoante o disposto no artigo 5º, inciso XXXII, da Carta 

Magna. Posteriormente, a defesa do consumidor foi incluída dentre os princípios gerais da 

atividade econômica (artigo 170, inciso V, da CRFB/88), o que demonstra a manifesta 

preocupação do poder constituinte em assegurar a proteção daquele que está na manifesta 

relação de desigualdade (consumidor) no recebimento de bens e serviços (fornecedor). 

A defesa do consumidor, nessa seara, ganhou status de princípio constitucional, 

impondo a aplicação do princípio da ponderação quando estiver em conflito com outra 
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disposição legal. O STF confirmou a importância da tutela do consumidor mesmo na esfera 

relativa à ordem econômica e financeira. A decisão foi tomada no julgamento da Ação 

Declaratória de Inconstitucional (Adin 2.591/2001). 

Ao julgar improcedente a ação, o ministro Celso de Mello assinalou que: 

 

a afirmação de que a função tutelar resultante da cláusula constitucional de proteção 

aos direitos do consumidor projeta-se, também, na esfera relativa à ordem 

econômica e financeira, na medida em que essa diretriz básica apresenta-se como 

um insuprimível princípio da atividade econômica (CF, art. 170, V). dentro dessa 

perspectiva, a edição do Código de Defesa do Consumidor – considerados os valores 

básicos concernentes à proteção da vida, da saúde e da segurança, e relativas à 

liberdade de escolha, à igualdade nas contratações, ao direito à informação e à 

proteção contra publicidade enganosa, dentre outras – representou a materialização e 

a efetivação dos compromissos assumidos, em tema de relações de consumo, pelo 

Estado brasileiro.
27 

 

A massificação da produção, consumo e contratação, enfatiza Sergio Cavalieri Filho: 

 

deixou o consumidor em desvantagem, pois, à medida que o fornecedor se 

fortaleceu técnica e economicamente, o consumidor teve o seu poder de escolha 

enfraquecido, praticamente eliminado. Não mais tendo acesso direto ao fabricante, o 

consumidor ficou submisso aos contratos por adesão, cujas cláusulas e condições, 

conforme já destacado, eram preestabelecidas ao gosto do fornecedor, de sorte a não 

lhe deixar alternativa que não aquela de aceitar as condições preestabelecidas, sob 

pena de não ter acesso aos produtos e serviços de que necessitava. (CAVALIERI, 

2011, p. 7). 

 

É nessa forma de relação que o abuso do direito ganha substancial importância. 

Enquanto na típica relação civil as partes, presumidamente, se encontram em igualdade 

formal e material na relação de consumo a presunção se inverte, isto é, não há igualdade entre 

os participantes da relação jurídica. 

Diante dessa observação, cuidou a Lei nº. 8.078, de 11 de setembro de 1990, de 

regular as situações pelas quais a abusividade estará caracterizada, deixando pouca margem à 

discricionariedade judicial, diferentemente do que vem a ocorrer com a previsão constante do 

Código Civil.28 

                                                 
27

 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponível em: 

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=435156>. Acesso em: 17.08.2012. 
28

 Como ponderado por Cristiano Heineck Schmitt, “além dos instrumentos normativos supracitados, todos 

voltados contra a abusividade de um dos polos da relação negocial, não poderíamos deixar de mencionar, de 

forma mais específica, a Lei 8.078, de 11.09.1990, o Código Brasileiro de Defesa do Consumidor. Diploma 

legal contendo normas de ordem pública e interesse social, nítido produto do dirigismo contratual, pelo qual o 

Estado passa a fiscalizar o contrato com consumidores de várias formas, como a vedação expressa à utilização 

de cláusulas abusivas, sob pena de nulidade da cláusula ou do próprio negócio. Nesse diploma tutelar, a 

matéria por nós analisada está normatizada especificadamente nos arts. 51, 52, 53 e 54 (este último, tratando 

dos contratos de adesão), assinalando que o inc. IV do art. 6º do mesmo Código prevê como direito básico do 

consumidor a proteção contra cláusulas abusivas” (SCHMITT, 2006, p. 124). 



38 

 

O artigo 51 do Código de Defesa do Consumidor (CDC) enumera dezesseis hipóteses 

de cláusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e serviços consideradas 

abusivas e, portanto, nulas de pleno direito, de modo que não passíveis de convalidação. O rol 

não é taxativo, de forma que admite a existência de cláusulas abusivas em dispersas pela 

legislação, citando-se, dentre elas, as previsões da Portaria da SDE nº. 03, de 13 de março de 

1999, que divulga, em aditamento ao elenco do art. 51 da Lei nº 8.078/90 e do art. 22 do 

Decreto nº 2.181/97, as demais cláusulas que, dentre outras, são nulas de pleno direito; a de 

n°. 04, de 19 de março de 1999, que divulga, em atendimento ao elenco do art. 51 da Lei nº 

8.078/90 e do art. 22 do Decreto nº 2.181/97, cláusulas nulas de pleno direito (cláusulas 

abusivas); de nº. 33, de janeiro de 2006, que estabelece a instrução conjunta de atos de 

concentração e análise de condutas anticompetitivas. 

O conteúdo básico de todas as disposições centra-se na superioridade do fornecedor 

versus a vulnerabilidade do consumidor. Pretende, no fundo, garantir as necessidades do 

consumidor, respeito à dignidade, saúde e segurança, proteção de interesses econômicos, 

melhoria da qualidade de vida, bem como a transparência e harmonia das relações de 

consumo. 

 

3.3 Abuso no direito processual penal 

 

Também as partes da relação processual penal que se forma em juízo têm o dever de 

obrar com lealdade, probidade e boa-fé, e os direitos que lhes são dados a exercer não podem 

ser manejados de maneira abusiva ou temerária, ou servir de justificação para a protelação 

indevida do processo. 

Todavia, reconhece-se a falta de previsão legal específica acerca do abuso processual 

penal, circunstância que não afasta a utilização do instituto nesse ramo. 

Afirma Humberto Theodoro Júnior que: 

 

no processo penal inexiste a previsão de deveres processuais explícitos a cuja 

infração se tivesse atribuído o caráter da litigância temerária para efeito de sanções 

específicas. Há alguns casos avulsos de repressão a certas condutas censuráveis de 

Juiz, de órgão do Ministério Público, parte e escrivão, que, entretanto, não permitem 

a configuração de uma teoria geral do abuso de direito processual. (THEODORO 

JR., 2000, p. 112).
 
 

 

Na mesma linha se encontra Alexander Araújo de Souza, segundo o qual “não se 

conhece ordenamento processual penal que conte com regulamentação sistemática do abuso 

dos direitos nos moldes verificados na órbita processual-civilista, o que cria dificuldades na 
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aceitação de uma teoria geral do exercício abusivo dos direitos no plano processual” 

(SOUZA, 2007, p. 2-3). 

Nem por isso fica afastada a configuração do abuso no direito processual penal. 

A omissão da lei permite ao juiz a utilização da analogia, dos costumes e dos 

princípios gerais do direito (artigo 4º do Decreto-Lei nº 4.567, de 04 de setembro de 1942), 

admitindo-se, sem maiores ilações, a aplicação das penalidades processuais-civis à relação 

processual-penal. Basta recordar que a violação da lealdade processual importa no 

reconhecimento da litigância de má-fé (artigo 17 do CPC), e o litigante de má-fé será 

condenado a indenizar a parte contrária dos prejuízos que esta sofreu, mais os honorários 

advocatícios e todas as despesas que causou. 

 O querelante que propõe queixa-crime contra pessoa da qual sabe inocente tornar-se-á 

sujeito à penalidade mencionada, não bastando, na hipótese, a mera improcedência da ação, já 

que o ato abusivo ofende a administração da justiça e, reflexamente, a própria sociedade. Esse 

raciocínio é próprio do diálogo das leis, apartando-se a divisão histórica da ciência jurídica, 

feita apenas como forma de compreensão do direito. 

Poder-se-ia argumentar que o Direito Processual Penal, tal como o Direito Penal, 

inadmitem a aplicação de restrições não previstas expressamente na legislação, pontifício 

sustentado pelo princípio da legalidade. Contudo, é o próprio artigo 3º do Decreto-Lei nº 

3.689, de 03 de outubro de 1941, que prevê a admissão da “interpretação extensiva e 

aplicação analógica, bem como o suplemento dos princípios gerais de direito”. 

Igualmente o Ministério Público e o magistrado encontram-se sujeitos à 

responsabilização por atos processuais que ofendam a busca efetiva da tutela jurisdicional. 

 O artigo 112 do CPP dispõe que: 

 

o juiz, o órgão do Ministério Público, os serventuários ou funcionários de justiça e 

os peritos ou intérpretes abster-se-ão de servir no processo, quando houver 

incompatibilidade ou impedimento legal, que declararão nos autos. Se não se der a 

abstenção, a incompatibilidade ou impedimento poderá ser arguido pelas partes, 

seguindo-se o processo estabelecido para a exceção de suspeição”. 

 

Incontáveis prejuízos são resultantes de um processo na qual o membro do Ministério 

Público ou juiz, embora suspeitos ou impedidos, permaneceram oficiando no processo. 

Todavia, além da renovação dos atos decisórios, nenhuma outra penalidade é imposta àqueles 

agentes pelo abuso praticado, aqui configurado pelo dever de retirar-se do processo quando 

motivados por interesses pessoais. Neste caso, de rigor a aplicação do disposto no artigo 314 
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do Código de Processo Civil à lide processual-penal, o qual determina a condenação do juiz 

nas custas quando a exceção de suspeição ou impedimento for acolhida pelo Tribunal. 

O abuso do direito de recorrer é, finalmente, outro exemplo de condutas abusivas no 

direito processual. Pune-se a adoção de medidas que tenham o propósito de protelar a solução 

do processo, retardando indevidamente a prestação jurisdicional. 

Segundo Alexander Araújo de Souza: 

 

o abuso do direito de recorrer, nesta hipótese, deve ser sancionado de maneira a 

excluir a regra consagradora do benefício que se quis maliciosamente fazer incidir. 

Advirta-se, porém, que no direito processual civil não mais há a possiblidade de 

aplicação desta sanção, pois o legislador abandonou a técnica da exclusão do efeito 

sobre o curso de prazos e adotou a cominação de multa. (SOUZA, 2007, p. 184). 
 

A sanção ao embargante de má-fé mencionada pelo autor é aquela prevista no artigo 

538 do CPC que prevê a condenação do embargante a pagar ao embargado multa não 

excedente de 1% sobre o valor da causa e, na reiteração do recurso protelatório, o valor da 

multa deve ser elevado até 10%, ficando condicionada a interposição de qualquer outro 

recurso ao depósito do valor respectivo. Por mais que a petição inicial da ação penal 

(denúncia) não disponha de valor da causa, a estipulação do quantum deve ficar a critério 

exclusivo do juiz, atendendo aos fins sociais e às exigências do bem comum. 

Embora tímida, a redação final do Projeto de Lei do Senado nº 156, de 2009, que dará 

ensejo ao novo Código de Processo Penal, contempla no artigo 5º que “a interpretação das leis 

processuais penais orientar-se-á pela proibição de excesso, privilegiando a dignidade da 

pessoa humana e a máxima proteção dos direitos fundamentais, considerada, ainda, a 

efetividade da tutela penal”, sendo certo que uma das formas de proibição do excesso é o 

afastamento das práticas abusivas. 

 

3.4 Outras referências legais 

 

A Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (Lei das Sociedades Anônimas), com a 

redação dada pela Lei nº 10.303, de 31 de outubro de 2001, disciplinou o abuso do direito do 

acionista quando, ao exercer o direito ao voto, o fizer com a finalidade de causar dano à 

companhia ou a outros acionistas ou, ainda, com a intenção de obter vantagem indevida com 
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prejuízo para a sociedade anônima ou outros acionistas, respondendo, nestas hipóteses, pelo 

dano causado, ainda que seu voto não haja prevalecido.
29

 

Para Modesto Carvalhosa: 

 

a lei considera abusivo o voto exercitado com o fim de causar dano à companhia, ou 

com o fim de causar dano a outros acionistas; ou, ainda, com o fim de obter para si 

ou para outrem vantagem sem justa causa ou de que resulte ou possa resultar 

prejuízo para a companhia ou para outros acionistas. A lei em conta a finalidade, ou 

seja, a intenção do acionista no exercício do direito de voto. O voto abusivo origina-

se da figura do abuso do direito (abs du droit), que, em meio à grande discussão 

doutrinária, tem servido como padrão normativo e de decisões jurisprudenciais. 

Insere-se a figura nos princípios gerais de direito. (CARVALHOSA, 2008, p. 460-

61). 

 

E a referida lei, ademais, cuidou de disciplinar a responsabilidade do acionista 

controlador quando praticar atos com abuso de poder (artigo 117 da Lei 6.404/76).
30

 

Embora o abuso do direito não se confunda com abuso de poder, figura até então 

utilizada no direito público para designar a autoridade que extrapola as faculdades legais,
31

 é 

certo que o simples fato de se utilizar dessa expressão significou a atenção do legislador para 

o instituto que carecia de amparo legislativo. 

O artigo 101 da Lei nº 11.101, de 09 de fevereiro de 2005, trata do pedido abusivo de 

falência ao disciplinar que “quem por dolo requerer a falência de outrem será condenado, na 

                                                 
29

 Artigo 115, da Lei 6.404/76: “O acionista deve exercer o direito a voto no interesse da companhia; considerar-

se-á abusivo o voto exercido com o fim de causar dano à companhia ou a outros acionistas, ou de obter, para si 

ou para outrem, vantagem a que não faz jus e de que resulte, ou possa resultar, prejuízo para a companhia ou 

para outros acionistas”. Artigo 115, parágrafo 3º, da Lei 6.404/76: “O acionista responde pelos danos causados 

pelo exercício abusivo do direito de voto, ainda que seu voto não haja prevalecido”. 
30

 Artigo 117, da Lei 6.404/76: “O acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados com 

abuso de poder. Parágrafo 1º. São modalidades de exercício abusivo de poder: a) orientar a companhia para fim 

estranho ao objeto social ou lesivo ao interesse nacional, ou leva-la a favorecer outra sociedade, brasileira ou 

estrangeira, em prejuízo da participação dos acionistas minoritários nos lucros ou no acervo da companhia, ou 

da economia nacional; b) promover a liquidação de companhia próspera, ou a transformação, incorporação, 

fusão ou cisão da companhia, com o fim de obter, para si ou outrem, vantagem indevida, em prejuízo dos 

demais acionistas, dos que trabalham na empresa ou aos investidores em valores mobiliários emitidos pela 

companhia; c) promover alteração estatutária, emissão de valores mobiliários ou adoção de políticas ou 

decisões que não tenham por fim o interesse da companhia e visem a causar prejuízo a acionistas minoritários, 

aos que trabalham na empresa ou aos investidores em valores mobiliários emitidos pela companhia; d) eleger 

administrador ou fiscal que sabe inapto, moral ou tecnicamente; e) induzir, ou tentar induzir, administrador ou 

fiscal a praticar ato ilegal, ou, descumprindo seus deveres definidos nesta Lei e no estatuto, promover, contra o 

interesse da companhia, sua ratificação pela assembleia-geral; f) contratar com a companhia, diretamente ou 

através de outrem, ou de sociedade na qual tenha interesse, em condições de favorecimento ou não equitativas; 

g) aprovar ou fazer aprovar contas irregulares de administradores, por favorecimento pessoal, ou deixar de 

apurar denúncia que saiba ou devesse saber procedente, ou que justifique fundada suspeita de irregularidade; h) 

subscrever ações, para os fins do disposto no artigo 170, com a realização em bens estranhos ao objeto social 

da companhia”. 
31

 “A expressão “desvio de poder” engloba os vícios de finalidade e os vícios de contentorização em que, 

respectivamente, o ato administrativo não concretiza o princípio exigido pelo sistema normativo, entenda-se, o 

princípio mais pesado no caso concreto, ou, apesar de ter concretizado o princípio mais pesado, não o faz pelo 

meio de concretização exigido pelo Direito globalmente considerado” (MARTINS, 2010, p. 61). 
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sentença que julgar improcedente o pedido, a indenizar o devedor, apurando-se as perdas e 

danos em liquidação de sentença”. 

E finalmente, a Lei nº 8.884, de 11 de junho de 1994, ao disciplinar a prevenção e a 

repressão às infrações contra a ordem econômica mencionou o “abuso do poder econômico” 

como sendo um dos ditames constitucionais.
32

 

 Referida legislação, vale dizer, embora não inovasse na ordem jurídica quanto à 

abordagem do abuso do poder econômico
33

, tem manifesta importância porque traz, quanto ao 

abuso do poder econômico, um conceito jurídico indeterminado, exigindo, para a sua 

definição, o exercício da hermenêutica. Nas lições de Sérgio Varella Bruna, 

 

o conceito de abuso de poder econômico, como referido, enquadra-se na  categoria 

dos conceitos jurídicos indeterminados, eis que a definição do que seja um abuso do 

poder econômico não repousa no exame de dados precisos, extraídos da realidade. 

Exige, ao contrário, a conjugação de inúmeras variáveis, em grande extensão, 

imprecisas. Por esta razão, e dado o caráter eminentemente casuístico da análise 

antitruste, será sempre mais fácil identificar os extremos de abuso ou de exercício 

regular do que as situações intermediárias. Estas, porém, em relação àquelas, 

representarão sempre a maioria dos casos. (BRUNA, 1997, p. 148). 

   

 

 

  

                                                 
32

 Artigo 1º, da Lei 8.884/94: “Esta lei dispõe sobre a prevenção e a repressão às infrações contra a ordem 

econômica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorrência, função social 

da propriedade, defesa do consumidor e repressão ao abuso do poder econômico”. 
33

 “Nessa ordem de raciocínio para logo se sente a necessidade de uma lei que estabeleça balizamento o mais 

preciso possível quanto à atuação dos competidores no campo econômico. Essa nós a temos: a 4.137/42, que 

servirá quando menos como modelo a posteriores modificações. E não é demais enfatizar que o referido 

estatuto, hoje apoiado na norma do art. 160, V da vigente Constituição Federal, continua atual no que tange à 

sua parte substantiva. Talvez um que outro retoque de lege ferenda fosse necessário introduzir para dar ao 

elenco de figuras abusivas do poder econômico uma total abrangência face ao estágio em que se situa hoje a 

economia brasileira” (CARVALHO, 1986, p. 18). 
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4 ABUSO NO DIREITO PRIVADO BRASILEIRO 

 

Não há concordância doutrinária quanto ao início do abuso do direito no Brasil, ao 

menos até a edição do atual Código Civil.
34

 

É certo, entretanto, que o Código Civil de 1916 não contemplou nenhum instituto com 

essa grafia. Para Orlando Gomes: 

 

(...) não foi por desconhecimento das novas ideias, então já agitadas no mundo, que 

os legisladores do Código Civil se conservaram presos a uma orientação que estava 

sendo vibrantemente contestada. As elites culturais brasileiras sempre foram bem 

informadas acerca do que se passa nos países cultos, respirando, não raro, tão 

fundamente o ar cultural de outros povos, que transplantam para o nosso solo que 

mal começa a brotar em outros, melhor adubados para a germinação. Também o 

autor do projeto de Código Civil não ignorava que estava desencadeada a reação ao 

individualismo jurídico. (GOMES, 1957, p. 48-9). 
 

A necessidade de tratar do assunto por meio de legislação própria foi apontada pelo 

Ministro Alfredo Valladão quando da discussão, no Senado, do Projeto do Código Civil, em 

artigo no Jornal do Comércio de 04 de fevereiro de 1912, com o título “O abuso do direito” 

e que assim se iniciava: “Há uma disposição que precisa entrar para o Código Civil: é a que 

entende com o abuso do direito. Sem ela, o Código estará inferior à sua época. E, por isto, 

esperamos que o Senado volte para o assunto a sua preciosa atenção”.
35

 

Como não houve adoção expressa do instituto no então Código que se avizinhava 

(1916), os juristas se dividiram quanto à encampação do abuso em outras disposições legais, 

resumindo-se a controvérsia ao disposto no artigo 160, inciso I
36

 e ao artigo 5º do Decreto-Lei 

n. 4.657, de 04 de setembro de 1942. 

                                                 
34

 Durante as primeiras décadas de vigência do Código Civil de 1916, o abuso de direito estava atrelado a duas 

indagações: 1) existência ou não do instituto; 2) configuração e natureza jurídica. Bem por isso, incensuráveis 

as ponderações de Fernando Augusto Cunha de Sá: “A maior parte dos autores que dedicam a sua atenção ao 

problema do abuso do direito fazem-no, geralmente, a partir de duas perspectivas, nem sempre totalmente 

diferenciadas, aliás: a primeira dedicada ao aspecto da sua admissibilidade ou inadmissibilidade; a segunda, 

uma vez resolvida aquela no sentido afirmativo, consistente em saber qual o critério ou critérios aptos a 

individualizar as hipóteses de abuso. E com prenderem-se à consideração de critérios subjectivos ou objetivos, 

ou de cariz simultaneamente psicológico e funcional, tratam sem qualquer espécie de rigor da conceitualização 

científica do abuso, da sua autonomia perante figuras afins, das implicações que esta mesma autonomia tem, 

nomeadamente no conceito de direito subjectivo, na teoria da responsabilidade civil, nas figuras próprias da 

antijuridicidade ou contraditoriedade a direito, e da questão subsequente das reações da ordem jurídica ao acto 

abusivo – quando não põem de lado, pura e simplesmente, todos estes aspectos do problema, limitando-se à 

questão mais genérica e, por assim dizer, primária da admissibilidade do conceito” (CUNHA DE SÁ, 2005, p. 

285-6). 
35

 VALADÃO, Aroldo. Condenação do Abuso do Direito. Disponível em <http://www. 

ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/download/7151/5102>. Acesso em 20.06.2012.  
36

 “O brasileiro, art. 160, I, refere-se ao exercício irregular do direito. É a doutrina de Saleilles. O exercício 

anormal do direito é abusivo. A consciência pública reprova o exercício do direito do indivíduo quando 

contrário ao destino econômico e social do direito, em geral” (BEVILAQUA, 1976, p. 432). 
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Determina o artigo 160, inciso I, do Código Civil de 1916 que “não constituem ato 

ilícito aqueles praticados em legítima defesa ou no exercício regular de um direito 

reconhecido”. 

Numa primeira análise, o dispositivo apenas contemplava exceção à ilicitude quando a 

prática do ato se desse por meio da legítima defesa ou no exercício regular de um direito. Dito 

de outro modo, e aqui se posicionava a doutrina dominante da época que entendia a presença 

do abuso no artigo 160, inciso I, constitui-se em ato ilícito o “exercício irregular de um 

direito”. 

Faltava, essencialmente, a definição do que se entendia por exercício irregular de um 

direito, tarefa que coube à doutrina e paulatinamente à jurisprudência. Pondera a respeito 

Bruno Miragem: 

 

Tratava-se de interpretação lógica, uma vez que se restava estabelecido que não 

constitui ato ilícito o exercício regular de um direito reconhecido, de outra parte 

reconhecia-se como ilícito o seu exercício irregular. Todavia, a consagração desse 

critério terminava por remeter a discussão ao problema da definição conceitual do 

que se considerava regularidade do exercício. (MIRAGEM, 2009, p. 80). 

 

Os juristas que entendiam a configuração do abuso do direito no artigo 160, inciso I, 

do Código Civil de 1916 inegavelmente atrelavam o instituto à ilicitude, indicativo, aliás, 

constante do título onde inserida a disposição legal (Título II – “Dos atos ilícitos”). Mesmo 

assim, não se tratava de um ato ilícito vinculado à responsabilidade subjetiva, isto é, causado 

por “aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência, ou imprudência, violar direito, 

ou causa prejuízo à outrem” (artigo 159 do Código Civil de 1916). A apuração do abuso do 

direito, segundo a norma do artigo 160, inciso I, do CC-1916, era feita de maneira objetiva, 

sem qualquer análise do elemento volitivo do agente causador do dano, ou, em outras 

palavras, do agente que exerceu irregularmente um direito. 

Para Pedro Baptista Martins, jurista brasileiro com destaque no assunto: 

 

a consagração da doutrina do abuso do direito é, portanto, expressa, assentando-se a 

fórmula numa base puramente objetiva. O destinatário de um direito subjetivo, que o 

exerce de maneira anormal, desnaturando-lhe os institutos econômicos ou sociais, 

envolve a sua responsabilidade e sujeita-se à obrigação de reparar as consequências 

de seu ato abusivo. Averiguar a intenção do agente, verificar se o dano teria 

resultado de culpa sua, é tarefa que deve ser relegada à psicologia. O que, em 

consonância com o código, importa examinar se o indivíduo, ao desencadear o seu 

poder jurídico, com o fim de satisfazer um interesse puramente egoístico, deixou de 

ter em conta os interesses antagônicos, mas hierarquizados, da coletividade, 

desvirtuando, por essa forma, o elemento social que, na forma da regra jurídica, 

predomina sobre o elemento individual. (MIRAGEM, 2009, p. 96). 
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O posicionamento do notável jurista, como adiante se verá, foi veemente criticado, 

seja pela escolha do artigo 160, inciso I, do Código Civil como fundamento legal, seja por 

afastar a análise da intenção do agente causador do dano. Em todo caso, vale ressaltar que em 

simetria ao entendimento de Pedro Baptista dizia José de Aguiar Dias: 

 

Vemos, pois, que o abuso de direito, sob pena de se desfazer em mera expressão de 

fantasia, não pode ser assimilado à noção de culpa. Inócua, ou de fundo 

simplesmente especulativo, seria a distinção, uma vez que por invocação aos 

princípios da culpa se teria a reparação do dano por ele causado. Mas essa 

concepção, que limita exageradamente a ideia de abuso de direito, importa em 

deixar à margem, como adverte Rotondi, todos os casos de abuso produzidos pela 

evolução das condições sociais, e que constituem o lado mais interessante, frequente 

e importante do fenômeno. (DIAS, 1983, p. 504). 

 

Tal entendimento parte da seguinte linha de raciocínio: a licitude de um ato pode ser 

condicionada a seu objeto, isto é, ao efeito material e jurídico que pretende produzir. Se a lei 

estabelece que do exercício do direito tal efeito não deve ser produzido, o ato é ilícito. Por 

outro lado, a ilicitude de um ato pode provir também do escopo e motivo. 

Se a lei prescreve que o exercício do direito fica subordinado a certo escopo e motivo, 

o ato que não atende à condição é ilícito, como será o ato para o qual não haja motivo em face 

do qual a lei o considere justificado, ou se, segundo Pedro Baptista Martins: 

 

examina-se, à luz de dados materiais e objetivos, se o ato dano transborda 

efetivamente da justa medida que o titular do direito deve observar por ocasião de 

seu exercício. Essa justa medida dos direitos individuais obtém-se mediante exame 

dos seus fins econômicos ou sociais e do confronto entre a importância dos 

interesses que o agente visa a resguardar e os interesses de terceiros por ele lesados. 

(MARTINS, 2002, p. 163). 

 

Portanto, o abuso do direito como figura autônoma está relacionado exclusivamente a 

critérios objetivos, isto é, haverá ilicitude derivada da violação do objeto do ato, ou ainda do 

escopo ou motivo. Para chegar a essa conclusão, a análise deve dispensar a aferição do 

elemento intencional, pois é a lei quem previamente define quais os motivos ou o objeto do 

ato praticado, e, em não havendo prescrição legal, o balizamento é feito por regras de 

conteúdo moral, embora se reconheça a dificuldade em traçar um critério objeto de conteúdo 

moral, pois depende da concepção paradigmática do que se tem por “homem ideal”. 

Inúmeros exemplos são dados por Aguiar Dias na tentativa de confirmar a autonomia 

do abuso do direito. Cita-se a instalação de uma indústria insalubre ou incômoda, que, a 

princípio, é legalmente admitida, porque as necessidades da indústria correspondem ao 

interesse social. Essa atividade, apesar de não apresentar caráter ilícito, pode demandar 
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responsabilização caso o incômodo sofrido pelos vizinhos estiver fora da medida em que 

normalmente devem suportá-lo, e essa análise é feita em relação à simples existência do 

estabelecimento. 

Aquele que procura informações sobre outra pessoa o faz adequadamente, segundo as 

necessidades da vida social. A informação prestada incorretamente acarreta responsabilidade. 

De outra parte, ainda que verdadeira, pode uma informação ensejar na sobredita reparação 

quando não haja utilidade na obtenção ou, ainda, quando trouxer inconvenientes para a pessoa 

a que se refere. 

A concorrência nas atividades empresariais, a princípio, é medida salutar à própria 

organização do mercado de consumo. Considera-se, contudo, ilícito o uso da publicidade 

enganosa, com a qual a concorrência se torna igualmente ilícita. 

Percebe-se que o abuso do direito, na concepção objetivista, é informado por critérios 

que não se confundem com os institutos da culpabilidade. Sua análise é feita individualmente, 

isto é, sem nenhuma alusão aos motivos do causador do dano, tendo como principal vértice o 

interesse social existente nas relações jurídicas. 

Aguiar Dias, citando Alvino Lima, aponta que: 

 

o maior prejuízo social constitui, pois, o critério fixador do ato abusivo de um 

direito. Daí se poder concluir que a culpa não reside, no caso do abuso de direito, 

causando danos a terceiros, num erro de conduta imputável moralmente ao agente, 

mas no exercício de um direito causador de um dano socialmente mais apreciável. A 

responsabilidade surge, justamente, porque a proteção do exercício deste direito é 

menos útil socialmente do que a reparação do dano causado pelo titular deste mesmo 

direito. (DIAS, 1983, p. 504). 

 

Embora conservando o apontamento legal promovido por Pedro Baptista Martins, dele 

discordava Pontes de Miranda quanto à caracterização objetiva do abuso do direito, afirmando 

a necessidade da aferição da culpa para a configuração do dever de reparar o lesado. Nesse 

sentido, posicionou-se este tratadista: 

 

A regra jurídica do art. 159, a que o art. 160, I, 2ª parte, corta, não limita, o conteúdo 

do direito de ninguém, nem o nega; apenas prevê como suporte fático de ilícito 

absoluto o exercício que seja irregular. Se o exercício é regular, falta a contrariedade 

a direito, para que se compusesse o suporte fático do ilícito. Se se diz irregular, 

provado o dano, tem o titular, que o causou, de provar a regularidade. Se não se 

prova, o juiz de condenar o réu, não porque a irregularidade se presuma, e sim 

porque o dano lá está, e lá está a culpa. A contrariedade a direito compõe-se com o 

exercício dano; a prova da regularidade exclui-la-á. Em todo o caso, não seria justo 

que se julgasse, de ofício, o exercício irregular. (MIRANDA, 2000, p. 338-9) 

 

Essas conclusões, como já adiantado, estavam longe da unanimidade por parte da 

doutrina. Questionava-se, num primeiro momento, a utilização da técnica pela qual se apurou 
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do artigo 160, inciso I, do Código Civil de 1916, lido ao inverso, a contemplação do abuso do 

direito. 

Para Lúcio Flávio de Vasconcelos Naves: 

 

de acordo com os especialistas em hermenêutica, o argumento “contrario sensu” só 

pode ser utilizado em situações muito raras. E é sempre muito perigoso. Pois, 

quando um pai diz a seu filho que não deve nadar em dias de chuva, não está 

necessariamente obrigando o filho a nadar todos os dias em que houver sol. 

(NAVES, 1999, p. 238). 

 

O mesmo autor, posteriormente, parte da premissa que o artigo 160, inciso I, diz que 

“não são atos ilícitos” e aí inclui procedimentos especiais que, a despeito de eventualmente 

causar danos reais, devem ser considerados justos e, portanto, lícitos para concluir que “não 

constitui o artigo 160, inciso I, uma proposição a que se possa aplicar a interpretação 

‘contrario sensu’, por melhores que sejam as interpretações do intérprete” (NAVES, 1999, p. 

239). 

A mesma conclusão, aparentemente, foi acolhida por Caio Mário da Silva Pereira. 

Para o saudoso jurista: 

 

(...) no Código brasileiro de 1916 não fora, e nem nas leis posteriores, enunciada 

uma regra consagradora da teoria do abuso de direito, tal como foi consignada no 

226 do BGB ou no art. 2º do Código suíço. Não faltou, entretanto, quem a visse no 

art. 160, por uma interpretação a contraio sensu, sob o argumento de que, se não é 

ato ilícito o dano causado no exercício regular de um direito, é abusivo o exercício 

irregular. (PEREIRA, 2010, p. 577). 

 

Quanto à base legal do instituto, chegou-se a afirmar que o artigo 5º da Lei de 

Introdução ao Código Civil, atualmente denominada de Lei de Introdução às Normas do 

Direito brasileiro, contemplava o abuso no exercício do direito.
37

 Dispõe o artigo 5º da 

LINDB que, “na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às 

exigências do bem comum”. 

Essa disposição, por certo, reconhece que todo direito positivado autoriza mais de uma 

interpretação. Segundo Maria Helena Diniz: 

 

interpretar é descobrir o sentido e alcance da norma, procurando a significação dos 

conceitos jurídicos. Devido aos motivos já mencionados – vaguidade, ambiguidade 

                                                 
37

 “A despeito das vacilações dos intérpretes, defenderemos o ponto de vista de que este dispositivo da Lei de 

Introdução ao Código Civil (às vezes tão esquecido pelos que julgam), impõe diretriz geral contra o abuso de 

direito. Porque, na verdade, todo e qualquer direito individual encontra-se naturalmente “limitado” pelos “fins 

sociais” visados pela lei e deve subordinar-se às “exigências do bem comum”. Para usar a expressão 

predominante na jurisprudência francesa, os direitos devem ser exercitados “civiliter”, isto é, de forma coerente 

e consentânea com a instituição que os criou, respeitados os “objetivos” com que foram outorgados e, melhor 

ainda, dentro dos limites legais existentes” (NAVES, 1999, p. 74). 
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do texto, imperfeição e falta de terminologia técnica, má redação – o magistrado, a 

todo instante, ao aplicar a norma ao caso subjudice, a interpreta, pesquisando o seu 

significado. Isto é assim porque a lei da norma permanece, mas sem sentido se 

adapta a mudanças que a evolução e o progresso operam na vida social. Interpretar 

é, portanto, explicar, esclarecer; dar o verdadeiro significado do vocábulo; extrair, da 

norma, tudo o que nela se contém, revelando seu sentido apropriado para a vida real 

e conducente a uma decisão. (DINIZ, 2005, p. 147). 
 

Por ser assim, dentre as diversas conclusões a que o magistrado pode chegar deverá o 

julgar acolher aquela que melhor realiza os fins sociais e o bem comum. 

A pretensão de encampar no artigo 5º do Decreto-Lei n. 4.657, de 04 de setembro de 

1942, a existência do abuso do direito tampouco seguiu adiante. A referida disposição, além 

de expressamente dirigida ao magistrado, não permite a extração de nenhum conceito sobre o 

que vem a ser o instituto. Quando muito, age como forma de repressão ao abuso, visto que 

deve o julgador adotar a tese que melhor realiza a finalidade social do direito; e a finalidade 

social do direito, certamente, será oposta àquela na qual se evidenciar o abuso. 

Nesse cenário de profundos debates acadêmicos, foi com a jurisprudência que pouco a 

pouco o abuso do direito ganhou melhores contornos, até que culminasse com a redação do 

artigo 187 do Código Civil de 2002.
38

 

Foi em 04 de setembro de 1950 que a utilização da expressão “abuso do direito” se 

deu em sede jurisprudencial, embora, no primeiro momento, não houvesse a vinculação com o 

artigo 160, inciso I, do Código Civil de 1916, nem tampouco tivesse havido efetiva 

abordagem da matéria. A 1ª Turma do Supremo Tribunal Federal, ao proceder ao julgamento 

do Recurso Extraordinário n. 17.576/MG, sob a relatoria do Ministro José Linhares, decidiu 

que “provado o abuso de direito e o dano dele recorrente teria a decisão de concluir pela 

responsabilidade dos recorrentes”. 

No julgamento do Recurso Extraordinário n. 17.047/DF, em 17 de abril de 1951, a 2ª 

Turma do Supremo Tribunal Federal, acompanhando o Ministro Orozimbo Nonato, deliberou:  

 

Ainda que os d.d. divirjam na caracterização do abuso do direito – de que é espécie 

o abuso no exercício da demanda – exigem todos algo mais do que o ato prejudicial. 

Encontra-se no Vocabulaire Juridique, de Capitant, p. 17, um resumo apertado, mas 

exato do assunto: “abus de droit ... Acte demmageable ... qui serait consideré comme 

                                                 
38

 “Examinando o conturbado canteiro de obras aonde o abuso vem sendo construído como instituto jurídico há 

mais de um século, verificaremos que, ao contrário do ocorrido em outros países, entre nós a figura apareceu 

primeiramente por iniciativa legislativa e por uma tão parca quanto corajosa doutrina que ousou romper a 

“escassez alarmante” e a “vocação exclusivista” dos “jurisconsultos pátrios” denunciada nos anos 30 do século 

XX por Pedro Baptista Martins, pois a jurisprudência se viu enredada, por décadas, entre negações, idas e 

vindas, tímidos avanços e uma bem marcada vocação para o atraso. Mesmo assim, não descuremos do exame 

dos arestos do Supremo Tribunal Federal, pois sendo ali revelada a base formadora de uma pré-compreensão 

individualista e subjetiva, melhor compreenderemos a raiz de algumas presentes dificuldades na compreensão 

do instituto”. (MARTINS-COSTA, 2006). 
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licite si l’on s’en tenait à um examen objectif formel de l’acto, mais qui est illicito 

parceque le titulaire du drouit l’exerce dans l’intention de nuire à autrui (procés 

vexatorie). Certains anteurs donneu une definition plus large et considèrent comme 

abusif l’exercice d’um droit, soit em raison des conditions de fait dans lesquelles il a 

òyé accompli (acte accompagné d’una faute – fouilles opérés sans précautions 

suffisantes); employ d’un moyen disproportionné à la fin (saisie d’une immeuble 

pour la garantie d1 une créance minime), soit en raison de l’exercès du prédjudice 

causé a autrui (fumêes industrielles), soit parce que le droit a été detourné de la fin 

em vue duquel il a été accordé.
 39

 

 

Desde então, inúmeras decisões promovem a abordagem do assunto. Citem-se, a 

propósito, as seguintes decisões proferidas pelo Superior Tribunal Federal (STF) entre 1950 e 

1955: RE n. 18.618/SP, Min. Luiz Gallotti, RE n. 20.487/SP, Min. Barros Barreto, RE 

22.174/RJ, Min. Mário Guimarães, RE n. 20.388/SP, Min. Hahnemann Guimaraes, RE n. 

24.545/MT, Min. Ribeiro da Costa e RE n. 24.499/DF, Min. Afranio Costa. 

A expressa vinculação entre o abuso do direito e o artigo 160 do Código Civil de 1916 

só foi mencionada, pela primeira vez, no Recurso Extraordinário n. 30.873/DF, de relatoria do 

Ministro Candido Mota Filho. Os Ministros da 1ª Turma, ainda que não tenham conhecido do 

recurso, ressaltaram que não se vislumbrava abuso do direito decorrente do rompimento, sem 

motivo justificado, do contrato de distribuição e propaganda de produtos farmacêuticos, já 

que entendimento diverso dependia da análise dos fatos, circunstância vedada em sede de 

recurso extraordinário. Também este entendimento foi mantido no julgamento do Agravo de 

Instrumento n. 31.077/RJ, de relatoria do Ministro Evandro Lins, embora aqui a controvérsia 

gerasse sobre o abuso do direito decorrente do oferecimento de queixa-crime que vem a ser 

julgada improcedente. 

O expresso enfrentamento do abuso do direito veio a ocorrer no julgamento do 

Recurso Extraordinário n. 62339/GO, julgado em 24 de outubro de 1967 pela 2ª Turma do 

Supremo Tribunal Federal. O ministro Aliomar Baleeiro, relator do recurso, ponderou que: 

 

(...) nega vigência ao art. 160, I, do C.C., a decisão local que concede perdas e 

danos, a título de abuso do direito processual, ao devedor executado, não obstante 

leis de moratória pecuária, pelo Banco do Brasil, cientificado de que teria havido 

desvio de reses e desmazelo nos cuidados estipulador para conservação do rebanho 

dado em penhor.
40
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 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário n. 17.047/DF, 17 abr. 1951. Relator Ministro 

Orozimbo Nonato. 2ª Turma do Supremo Tribunal Federal. Disponível em: 

<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/831564/recurso-extraordinario-re-17047-stf>. Acesso em: 

71.07.2012. 
40

 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário n. 62339/GO, 24 out. 1967. Relator Ministro 

Aliomar Baleeiro. 2ª Turma do Supremo Tribunal Federal. Disponível em: 

<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/667529/recurso-extraordinario-re-62339-go-stf>. Acesso em: 

19.06.2012. 
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Em 01 de outubro de 1976, a 2ª Turma do Supremo Tribunal Federal rejeitou o 

Recurso Extraordinário (RE) nº 85.816/RJ, que pretendia, em síntese, afastar a decisão 

proferida pelo Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, que entendeu pela configuração do abuso 

do direito na reiterada purgação da mora, hipótese na qual o despejo resultou na melhor 

aplicação da lei. A decisão, de relatoria do ministro Moreira Alves, enfatizou que: 

 
(...) o abuso do direito como ato ilícito resulta, no campo do direito civil brasileiro, 

da interpretação contrario sensu, do disposto no artigo 160 do Código Civil. Não se 

pode, pois, pretender que, ao aplica-lo, tenha o acórdão recorrido violado o 

parágrafo 2º do artigo 153 da Constituição Federal (“Ninguém será obrigado a fazer 

ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”).
41

 

 
Em São Paulo, foi no julgamento da Apelação Cível n. 1.528 que o Tribunal de Justiça 

bandeirante enfrentou a questão, conforme citação de Pedro Baptista Martins. Os 

desembargadores João da Gama Cerqueira e Ataliba P. Viana decidiram que: 

 

a disposição do art. 160, I, constitui, portanto, em nosso sistema jurídico positivo, o 

assento legal da doutrina do abuso de direito que hoje domina todo o direito 

moderno, como o princípio regulador da atividade jurídico-social do indivíduo. 

Aliás, não pode raciocínio mais claro e conciso que este: se o exercício regular de 

um direito reconhecido, nos termos da disposição citada, não constitui ato ilícito e, 

portanto, não obriga seu autor a reparar o dano que porventura ocasione, o exercício 

irregular ou anormal desse direito considera-se ato ilícito e acarreta para o agente a 

obrigação de indenizar, de acordo com o art. 159 do Código Civil.
42

 

 

A partir da criação do Superior Tribunal de Justiça, vocacionado para julgamento das 

matérias infraconstitucionais em sede de recurso especial, muitas decisões foram proferidas 

sobre o tema, com destaque para as seguintes: 

 

REsp n. 1712 / RJ , Relator Min. FONTES DE ALENCAR e Relator p/ Acórdão 

Min. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA . Quarta Turma. J. em 13/02/1990. In: 

DJ 09.04.1990 p. 2745 e REVJUR vol. 156 p. 46. Ementa: Falência. Depósito 

elisivo. Honorários advocatícios. Descabimento da verba. Precedente da turma. 

Recurso parcialmente provido. (...) A opção pela via falimentar como meio de 

cobrança, em detrimento da via executiva, constitui, inúmeras vezes, abuso de 

direito, a merecer redobrada atenção do julgador, que não a deve prestigiar e 

estimular. Em outro exemplo o REsp 3403 / RS ; Relator Min. SÁLVIO DE 

FIGUEIREDO TEIXEIRA. Quarta Turma, J. em 18/09/1990. In: DJ 09.10.1990 p. 

10900. Ementa: Locação. Despejo. Imóvel não-residencial. Notificação. Prazo. Não 

previsão legal. Abuso. Apuração pelo Judiciário. Recurso provido. I) Não tendo a lei 

previsto prazo de validade da notificação destinada a despejo de imóvel não-
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 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário (RE) nº 85.816/RJ, 01 out. 1976.  relatoria do 

ministro Moreira Alves. 2ª Turma do Supremo Tribunal Federal. Disponível em: 

<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2723332/recurso-extraordinario-re-85816-rj-stf>. Acesso em: 

27.07.2012.  
42

 BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Apelação Cível n. 1.528. Tribunal de Justiça de São 

Paulo. desembargadores João da Gama Cerqueira e Ataliba P. Viana. In: MARTINS, 2002. 
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residencial, cumpre ao Judiciário aferir, em cada caso, da ocorrência ou não de 

abuso pelo locador. (...). E ainda, em outro exemplo: REsp 203755 / MG ; Relator 

Min. SÁLVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA. Quarta Turma. J. em 27/04/1999. In: 

DJ 21.06.1999 p. 167 (idem em RSTJ vol. 121 p. 408). Ementa: Comercial e 

Processual civil. Duplicata. Protesto. Desfazimento da transação mercantil 

subjacente. Ciência do banco endossatário. Dano moral. Pessoa jurídica. 

Arbitramento. Instância especial. Possibilidade. Recurso provido. I – O apontamento 

levado a efeito pelo endossatário é, por imperativo legal (art. 13, § 4º, da Lei 

5.474/68), ato necessário à preservação do direito de regresso contra a emitente-

endossante, pelo que tal procedimento, quando dirigido a esse fim específico, não se 

concebe acoimá-lo de abusivo. II – Deferida a sustação definitiva do protesto, com 

reconhecimento de inexigibilidade das cártulas em relação à sacada não-aceitante, 

impõe-se assegurar ao endossatário de boa-fé, por meio de ressalva expressa, o 

exercício de sua pretensão regressiva contra a sacadora-endossante. III – Não se 

aplica esse entendimento, todavia, em havendo abuso ou má-fé do banco-

endossatário. IV- Tendo o banco endossatário ciência inequívoca de que desfeito o 

negócio jurídico em que se fundou a emissão das duplicatas, deixando os títulos sem 

lastro, deve o mesmo responder pelo dano moral decorrente do protesto. V – A 

evolução do pensamento jurídico, no qual convergiram jurisprudência e doutrina, 

veio a afirmar, inclusive nesta Corte, onde o entendimento tem sido unânime, que a 

pessoa jurídica pode ser vítima também de danos morais, considerados estes como 

violadores da sua honra objetiva. (...).
43

 

 

Em conclusão, indisfarçável que a teoria do abuso do direito foi amplamente adotada 

pelos Tribunais e, ainda, de forma prevalecente em sede doutrinária. Aqueles que a afastavam 

é porque inadmitiam a existência de direitos subjetivos, a exemplo de Kelsen (1984, p. 37). 

As discussões doutrinárias centravam-se, no mais das vezes, na natureza jurídica do instituto 

ou no seu fundamento legal. 

Tais discussões foram relativa e temporariamente resolvidas em razão do 

entendimento jurisprudencial que se firmou. Note-se que as decisões acima mencionadas, 

ainda que timidamente, enquadravam o abuso do direito na categoria dos atos ilícitos, cujo 

fundamento legal foi extraído do artigo 160, inciso I, do Código Civil. Não que se desprezava 

a corrente doutrinária que compreendia a presença do instituto no artigo 5º do Decreto-Lei n. 

4.657, de 04 de setembro de 1942. Contudo, a adoção desse entendimento demandava maior 

contextualização do sentido da mens legis, pouco utilizado na atividade jurisdicional, até 

porque “a identificação entre abuso e ilicitude é reforçada, igualmente, pela constatação de 

quem em ambos se está a tratar é da violação de limites previamente estabelecidos” 

(MIRAGEM, 2009, p. 81). 
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Extremamente tímida, de outra parte, a abordagem sobre a caracterização objetiva ou 

subjetiva do abuso do direito.
44

 A doutrina mais tradicional equiparava o abuso à ilicitude 

derivada do artigo 159 do Código Civil brasileiro de 1916. Logo, só haveria abuso do direito 

quanto a conduta do agente estivesse previamente atrelada à intenção de prejudicar terceiro 

(culpa em sentido amplo). O abuso do direito, todavia, paulatinamente se foi firmando com 

características objetivas, dispensando a análise do elemento psíquico do agente, bastando, 

pois, para a identificação, a apuração de elementos circunstanciais objetivos, hoje 

expressamente constantes do artigo 187 do Código Civil brasileiro, mas naquela época 

identificados como cláusula aberta. 
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 “Em suma: às vésperas da edição do Código Civil de 2002 o abuso do direito era, na prática brasileira, 

comparativamente a outros países, uma figura tímida, ainda subjetivada e fundamentalmente assistemática, 

muito embora a sistematização teoricamente possibilitada, no plano do método, pela inserção da figura na Parte 

Geral. A vocação generalizante do art. 160, I do Código de 1916 não fora efetivamente trabalhada, talvez por 

conta de seus próprios limites estruturais, posto quase como um apêndice da cláusula geral de responsabilidade 

civil aquiliana do art. 159 do Código Civil” (MARTINS-COSTA, 2006, p. 12). 
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5 CARACTERÍSTICAS DO ABUSO DO DIREITO 

 

O abuso do direito encontra-se expressamente previsto no Código Civil vigente no 

artigo 187 que dispõe: “Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, 

excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou 

pelos bons costumes”. 

Essa previsão legal se encontra inserida no “Livro III – Dos fatos jurídicos”, dentro do 

“Título III – Dos atos ilícitos”. 

São compreendidas duas grandes espécies de fatos: os humanos e os derivados da 

natureza. Os fatos humanos recebem atenção própria no Código Civil enquanto geradores de 

direitos e deveres, mas os outros não se sujeitam à tutela legal, salvo situações 

excepcionalíssimas e, ainda assim, porque indiretamente são tutelados pelo ordenamento 

jurídico, a exemplo do que se dá com a responsabilidade do dono ou detentor do animal para 

os atos danosos praticados por este em relação a terceiros (artigo 936, Código Civil).
45

 

O ordenamento jurídico, portanto, ocupa-se primordialmente com os fatos humanos, 

visto que, na forma já mencionada, deles surgem direitos e deveres. 

Os fatos humanos podem ser divididos em dois grupos: os voluntários e os que 

independem da vontade do agente. Os fatos voluntários, que “caracterizam por serem ações 

resultantes da vontade, vão constituir a classe dos atos jurídicos quando revestirem certas 

condições impostas pelo direito positivo” (PEREIRA, 2010, p. 407). 

Os atos jurídicos são atos humanos. Como atos humanos, também recebem subdivisão 

e passam a ser classificados como atos jurídicos lícitos e ilícitos. A principal diferença entre 

os atos jurídicos lícitos e ilícitos é que naqueles os efeitos são previamente recepcionados 

pelos agentes, enquanto nestes é a lei que disciplina as consequências.
46
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 Assinala Alvino Lima: “O dano decorre, em geral, do fato humano, direta ou indiretamente; é uma 

consequência da atuação pessoal direta do autor do fato, ou de um fato alheio, cujos efeitos jurídicos recaem 

sobre outrem. O dano pelo fato da coisa ou do animal, caracterizando a denominada “culpa na guarda”, a que 

já nos referimos no número anterior, não passa, em rigor, de um ato ou de uma omissão do homem, decorrente 

da ausência de vigilância, ou da falta de emprego de medidas preventivas adequadas” (LIMA, 1973, p. 20-1). 
46

 “Não são todas as ações humanas que constituem atos jurídicos, porém apenas as que traduzem conformidades 

com a ordem jurídica, uma vez que as contravenientes às determinações legais vão integrar a categoria dos atos 

ilícitos, de que o direito toma conhecimento, tanto quanto dos atos lícitos, para regular-lhes os efeitos, que 

divergem, entretanto, dos destes, em que os atos jurídicos produzem resultados consoantes com a vontade do 

agente, e os atos ilícitos sujeitam a pessoa que os comete a consequências que a ordem legal lhes impõe 

(deveres ou penalidades)” (PEREIRA, 2010, p. 407). 
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E os atos jurídicos lícitos, por fim, são novamente reclassificados conforme a 

intensidade da vontade de quem os praticou, dando ensejo os atos jurídicos em sentido estrito, 

negócio jurídico e ato-fato jurídico.
47

 

Bem de se ver que a divisão proposta pelo atual Código Civil entre os atos jurídicos 

lícitos, ilícitos e os negócios jurídicos não constava do Código Civil de 1916, que previa 

apenas os atos jurídicos lícitos e ilícitos, cabendo à doutrina a classificação entre “ato jurídico 

lato sensu” e “ato jurídico stricto sensu”. 

Segundo Moreira Alves: 

 

o projeto de Código Civil brasileiro, no Livro III de sua Parte Geral, substituiu a 

expressão genérica ato jurídico, que se encontra no Código em vigor, pela 

designação específica negócio jurídico, pois é a este, e não necessariamente àquele, 

que se aplicam todos os preceitos ali constantes. E, no tocante aos atos jurídicos 

lícitos que não são negócios jurídicos, abriu-se-lhes um título, com artigo único, em 

que se determina que se lhes apliquem, no que couber, as disposições 

disciplinadoras do negócio jurídico. Seguiu-se, nesse terreno, a orientação adotada, a 

propósito, no art. 295º do Código Civil português de 1967. (MOREIRA ALVES, 

2002, p. 97-98). 

 

O que impõe destacar, desde já, é que, independentemente da classificação proposta, 

todos os fatos humanos são originários de manifestação de vontade, diferenciando-se, apenas, 

quanto aos efeitos. 

No tocante ao enquadramento do artigo 187 do Código Civil, inexiste dúvida de que se 

trata de ato jurídico ilícito, seja porque assim expressamente contemplou o Código Civil, seja, 

ainda, porque inadmissível cogitar que um ato humano contrário às finalidades econômicas ou 

sociais, à boa-fé ou aos bons costumes do direito possa, de alguma forma, ser tratado como 

ato lícito, isto é, aquele realizado em conformidade com o ordenamento jurídico. 

Segundo José de Aguiar Dias: 

 

a noção de ato ilícito consagrada, em nosso Código, como fundamento da 

responsabilidade contratual e extracontratual, corresponde à tão discutida faute, do 

art. 1382 do Código Civil francês. Bem entendido: na sua acepção de erro ou, se 

quiserem admitir tradução menos correta e mais próxima, de falta e não no sentido 

de culpa, que é o estado moral de quem pratica o ato ilícito. Esta observação, assim 
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 Define-os Carlos Roberto Gonçalves: “Os atos jurídicos dividem-se em: ato jurídico em sentido estrito, 

negócios jurídico e ato-fato jurídico. Como as ações humanas que produzem efeitos jurídicos demandam 

disciplina diversa, conforme a lei lhes atribua consequências, com base no maior ou menor relevo que confira à 

vontade de quem as pratica, o novo Código Civil adotou a técnica moderna de distinguir, de um lado, o 

negócio jurídico, que exige vontade qualificada (contrato de compra e venda, p. ex), e, de outro, os demais atos 

jurídicos lícitos (v. Liv. III, Tí. I, Cap. IV, n. 24, retro): o ato jurídico em sentido estrito (ocupação decorrente 

da pesca, p.e x., em que basta a simples intenção de tornar-se proprietário da res nullius, que é o peixe) e o ato-

fato jurídico (encontro do tesouro, que demanda apenas o ato material de achar, independentemente de vontade 

ou consciência do inventor). (GONÇALVES, 2010, p. 490-1). 
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cremos, desfaz a confusão, real ou suposta, entre a culpa e o ato ilícito, atribuída a 

alguns autores. (DIAS, 1983, p. 392). 

 

Origina-se o ato ilícito, em suma, da violação de uma obrigação preexistente, e isso 

ninguém discute.
 
A discussão doutrinária, na matéria, reside na identificação dos elementos 

do ato ilícito, especialmente no que toca à culpa, como bem assinalou Sérgio Cavalieri Filho: 

“Mas o que se entende por ato ilícito? Inclui-se no seu conceito o elemento culpa? Todos os 

autores reconhecem tratar-se de um conceito complexo e controvertido” (CAVALIERI, 2007, 

p. 7). 

Com efeito, a inclusão do elemento “culpa” no conceito de ato jurídico não deve, na 

atualidade, suscitar divergências doutrinárias.
48

 Nas lições de Pontes de Miranda,  

 

a necessidade de classificar, no quadro dos fatos jurídicos, aquele de que resulta a 

reparação do dano sem culpa é evidente: a) não se trata, sempre, de ato-fato jurídico; 

porque pode não ter havido qualquer ato; b) não se trata de ato ilícito stricto sensu: 

pode não ter havido ato nem culpa; c) parece-se com infrações não culposas de 

obrigações pessoais ou de outra pretensões, mas falta, por vezes, o ato positivo ou 

negativo; d) não se trata de responsabilidade sem contrariedade a direito, porque em 

nenhum dos casos conhecidos se concebeu a reparação como a despeito da limitação 

aos direitos atingidos: não houve limitação deles. (MIRANDA, 2000, p. 236). 

 

 

Pacificamente coexistem duas espécies de ilicitude. A subjetiva ou aquiliana, 

conhecida desde os tempos do Código Civil de 1916 (artigo 159) e que tem a culpa como 

elemento essencial à configuração do dever de reparar, tratando-se, a propósito, da regra em 

matéria de responsabilidade civil, exatamente porque impõe à pretensa vítima do ato ilícito o 

dever de provar a existência do dolo/culpa do agente infrator, norma que se compatibiliza com 

o disposto no artigo 333, inciso I, do Código de Processo Civil, e, de outra parte, a ilicitude 

objetiva ou legal prescinde da análise da culpa do agente, pois: 

 

leva-se em conta para a configuração da ilicitude apenas a conduta ou fato em si 

mesmo, sua materialidade ou exterioridade, e verifica-se a desconformidade dela 

com a que o Direito queria. A conduta contrária à norma jurídica, só por si, merece a 

qualificação de ilícita ainda que não tenha origem numa vontade consciente e livre. 

Este, aliás, é um ponto em que não há divergência. Todos estão de acordo em que o 

cerne da ilicitude consiste, precisamente, em ser o fato – evento ou conduta – 

contrário ao Direito, no sentido de que nega os valores e os fins da ordem jurídica. E 
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 “A regra geral, que deve presidir à responsabilidade civil, é a sua fundamentação na ideia de culpa; mas, sendo 

insuficiente esta para atender às imposições do progresso, cumpre ao legislador fixar especialmente os casos 

em que deverá ocorrer a obrigação de reparar, independentemente daquela noção. Não será sempre que a 

reparação do dano se abstrairá do conceito de culpa, porém, quando o autorizar a ordem jurídica positiva. É 

neste sentido que os sistemas modernos se encaminham, como, por exemplo, o italiano, reconhecendo em 

casos particulares e em matéria especial a responsabilidade objetiva, mas conservando o princípio tradicional 

de imputabilidade do fato lesivo. Insurgir-se contra a ideia tradicional da culpa é criar uma dogmática 

desafinada de todos os sistemas jurídicos. Ficar somente com ela entravar o progresso” (PEREIRA, 2010, p. 

507). 
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assim é porque o legislador, ao impor determinada conduta, o faz porque, em 

momento prévio, valorou positivamente o fim que essa conduta visa a atingir. 

(CAVALIERI, 2007, p. 9). 
  

Tampouco subsiste qualquer contrariedade com o ordenamento jurídico na admissão 

da ilicitude subjetiva e objetiva.
49

 A hipótese de incidência das espécies é completamente 

distinta e, na expressiva maioria das disposições, encontra-se claramente apontada no texto 

legal. O artigo 927, parágrafo único, do Código Civil brasileiro de 2002 é exemplo claro de 

que a pretensa contrariedade entre as duas espécies de ilicitude não convence.
50

 

Além de se situar no campo dos fatos jurídicos – atos jurídicos ilícitos, o artigo 187 do 

Código Civil brasileiro apresenta outra característica –, encontra-se posicionado dentre os atos 

que demandam responsabilização extracontratual do agente infrator. 

Quanto ao fator gerador da responsabilidade civil, pode consistir na inexecução de um 

negócio jurídico (artigo 104, Código Civil), ou seja, uma ou ambas as partes da relação 

jurídica descumpriram uma ou mais cláusulas da qual pactuaram respeitar. 

Cuida-se, segundo Maria Helena Diniz: 

 

na infração a um dever especial estabelecido pela vontade dos contraentes, por isso 

decorre de relação obrigacional preexistente e pressupõe capacidade para contratar. 

Baseia-se no dever de resultado, o que acarretará a presunção da culpa pela 

inexecução previsível e evitável da obrigação nascida da convenção prejudicial à 

outra parte. (DINIZ, 2009, p. 129). 
 

A prévia existência de vínculo obrigacional apontada na responsabilidade civil 

contratual deixar de existir quando se trata da responsabilidade civil extracontratual, pois aqui 

a obrigação de reparar surge da infração da lei e não do contrato. 

Impossível, nessa seara, a concepção do abuso do direito derivado da responsabilidade 

contratual. O artigo 104 do Código Civil de 2002 veda, a contrario sensu, a contratação de 

objeto ilícito, do qual o abuso é parte indissociável. Isso não significa que de um vínculo 

contratual não será possível o surgimento da ilicitude derivada do abuso do direito, a exemplo 

do que ocorre com o descumprimento de um contrato; mas, neste caso, a ilicitude é derivada 

                                                 
49

 “Não há contradição no sistema jurídico; há superposição de incidências de regras jurídicas, donde terem-se de 

interpretar com o postulado metajurídico (e metalógico) de que o sistema não apresenta qualquer contradição” 

(MIRANDA, 2000, p. 250). 
50

 “Aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo. Haverá a 

obrigação de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a 

atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de 

outrem”. 
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de conduta isolada do agente contratante, que se afasta da licitude contratual para violar uma 

obrigação legal preexistente, ínsita a todas as relações jurídicas.
51

 

Vale lembrar que a dicotomia – responsabilidade contratual e extracontratual – vem 

perdendo relevância jurídica, pois que o dever de reparar o dano, em qualquer forma de 

responsabilidade, é inerente ao causador do prejuízo.
52

 O Código de Defesa do Consumidor é 

típico exemplo de afastamento da divisão ao prescrever que o fornecedor responde pela 

reparação dos danos causados aos consumidores, aqui entendidos como todas as vítimas do 

evento, tenham ou não participado da relação jurídica (artigos 14 e 17 da Lei 8.078/90). 

Não se desconhecem, tampouco, as nuances jurídicas oriundas de uma ou outra forma 

de responsabilização, a exemplo do que se verifica com a incidência dos juros moratórios nas 

obrigações de dar ou fazer.
53

 É, por assim dizer, delicada a tentativa de unificação das formas 

de responsabilidade civil. 

Fica a pergunta, nessa ordem de ideias, se o abuso do direito de que trata o artigo 187 

do Código Civil brasileiro é um ato jurídico que independe de culpa para a sua configuração. 

Segundo o critério subjetivo, existirá exercício abusivo do direito quando o agente 

venha a atuar com a intenção de prejudicar outro (dolo) ou então quando tenha agido apenas 

de forma culpável (culpa). Como variante dessa doutrina: 

 

algunos autores han dicho que obra abusivamente quien lo hace sin interés, o sin 

obtener utilidad alguna de ello. Sin embargo se ha observado que esta variante poco 

agrega a lo ya expuesto, ya que quien obra sin utilidad o ventaja solo puede hacerlo 

por su intención dolosa o culposa. El criterio subjetivo fue el adoptado en los albores 

de la utilización de la figura del abuso del derecho, en especial por la jurisprudencia 

francesa
54 
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 Nesse sentido discorreu Pedro Baptista Martins: “É claro que o contraente que transpõe esses limites não 

comete abuso de direito, porque infringe um preceito legal. Mesmo, porém, no exercício do direito que lhe 

advém de uma convenção, pode ele tornar-se responsável pela reparação dos danos resultantes da execução do 

contrato, desde que essa execução se distinga por sua anormalidade ou que ela importe em atentado contra a 

destinação econômica do ato jurídico realizado pelas partes” (MARTINS, 2002, p. 42). 
52

 “Em nosso sistema a divisão entre responsabilidade contratual e extracontratual não é estanque. Pelo contrário, 

há uma verdadeira simbiose entre esses dois tipos de responsabilidade, uma vez que regras previstas no Código 

para a responsabilidade contratual (arts. 393, 402 e 403) são também aplicadas à responsabilidade 

extracontratual. Os adeptos da teoria unitária, ou monista, criticam essa dicotomia, por entenderem que pouco 

importam os aspectos sobre os quais se apresente a responsabilidade civil no cenário jurídico, já que os seus 

efeitos são uniformes. Contudo, nos códigos dos países em geral, inclusive no Brasil, tem sido acolhida a tese 

dualista ou clássica”. (CAVALIERI, 2007, p. 16). 
53

 “A jurisprudência desta Corte é pacífica no sentido de que incidem os juros de mora desde a data do evento 

danoso, em casos de responsabilidade extracontratual, entendimento consolidado com a edição da Súmula 

54/STJ e, desde a citação, no caso de responsabilidade contratual. Precedentes”. BRASIL. Superior Tribunal 

de Justiça. AgRg no Recurso Especial n. 1.317.794/RS. STJ. Relator Ministro Sidinei Beneti, Disponível em: 

<Http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=1317794&b=ACOR>. 

Acesso em: 20.07.2012. 
54

 Tradução livre: “Alguns autores têm dito que atua abusivamente quem o faz sem interesse ou sem obter 

nenhuma utilização disto. Sem prejuízo, observa-se que esta variante pouco agrega ao exposto, já que quem 

atua sem finalidade ou vantagem só pode fazê-lo por sua intenção dolosa ou culposa. O critério subjetivo foi 

http://www.stj.jus.br/SCON
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No Brasil filiou-se a esta corrente doutrinária, dentre outros juristas, Washington de 

Barros Monteiro, Carvalho Santos, Everardo Cunha Lima e Eduardo Ferreira Jordão, 

conforme lembrança de Judith Martins-Costa: 

 
O certo é, porém que, na majoritária doutrina civilista, abuso, culpa, dano 

patrimonial e responsabilidade civil subjetiva parecem ainda ser institutos 

indissociáveis, não se trabalhando nem na doutrina, nem na jurisprudência, a 

distinção conceitual e funcional entre ilicitude civil (como contrariedade ao 

ordenamento jurídico) e culpa (como violação de dever jurídico que o agente podia e 

devia observar). (MARTINS-COSTA, 2006, p. 18). 

 

  Segundo Rui Stoco  

 
ora, a que ato ilícito está se referindo o art. 187, se não àquele definido 

imediatamente acima, no art. 186? Direito, antes de tudo, é lógica, coerência e bom 

senso. No campo de incidência do art. 187, o abuso de direito só se converte em ato 

ilícito se presente um dos atributos da culpa, tal como previsto no art. 186: ação ou 

omissão voluntária, negligência ou imprudência. Significa que há de prevalecer a 

teoria subjetiva do abuso do direito, a significar que este se caracteriza quando 

presente o elemento intencional, ou seja, impõe-se que o agente tenha consciência de 

que o seu direito, incialmente legítimo e secundum legis, ao ser exercitado, 

desbordou para o excesso ou abuso, de modo a lesionar ou ferir direito de outrem. O 

elemento subjetivo é a reprovabilidade ou a consciência de que poderá causar algum 

mal, assumindo esse risco ou deixando de prevê-lo quando devia. (STOCO, 2007, p. 

124). 
 

Note-se que a vinculação da culpa ao ato ilícito era a concepção dominante do Código 

Civil de 1916. Por diversas razões, principalmente de cunho sociológico, a responsabilidade 

civil não foi idealizada para sujeitar a classe dominante à reparação civil. Por isso, ao admitir 

a necessidade de comprovação da culpa – elemento volitivo do agente – para a configuração 

da ilicitude civil, ônus, aliás, extremamente pesado para a vítima, reduzia-se a 

responsabilidade civil a poucas situações do cotidiano. 

Novos tempos, entretanto, impuseram à responsabilidade civil reformulação de 

paradigmas. Para Sergio Cavalieri Filho a revolução industrial, o progresso científico e a 

explosão demográfica são os principais fatores que demandaram a nova concepção de 

responsabilidade civil.
55

 

                                                                                                                                                         
adotado no início da utilização da figura do abuso de direito, em especial pela jurisprudência francesa” 

(HARIRI, 1992, p. 38). 
55

 “Com efeito, se o desenvolvimento do maquinismo fez surgir a indústria, mudando a base econômica do País, 

trouxe como consequência os acidentes de trabalho. O progresso científico fez aparecer um sem-número de 

inventos, encheu as ruas de veículos que, se por um lado, facilitam a vida em sociedade, por outro, dão causa a 

um brutal número de acidentes de trânsito, diariamente. O crescimento da população, com milhões de pessoas 

migrando do interior para os grandes centros em busca de trabalho, levou ao caos os sistemas de transportes 

urbanos. Foi no campo dos acidentes de trabalho que a noção de culpa, como fundamento da responsabilidade, 

revelou-se primeiramente insuficiente. Na medida em que a produção passou a ser mecanizada, aumento 
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Essa mesma evolução doutrinária foi sentida no campo do abuso do direito. A 

desnecessidade de provar a culpa do agente para as hipóteses de contrariedade ao 

ordenamento jurídico, cujo respeito é preconcebido, levou ao acolhimento da tese segundo a 

qual o abuso do direito, na figura do artigo 187 do Código Civil brasileiro, é ato ilícito que 

dispensa a análise da intenção do agente. 

Bruno Miragem destaca que: 

 

o advento da cláusula geral do artigo 187 do Código civil, ao definir como ato ilícito 

o exercício de direito que viole seu fim econômico ou social, a boa-fé e os bons 

costumes, retirou expressamente do suporte fático da norma a exigência da culpa 

para caracterização do ilícito, ao mesmo tempo em que previu, no artigo 927, caput, 

o dever de indenizar os danos causados em face do exercício de direito que viole os 

limites previstos na tipificação prevista na parte geral. (MIRAGEM, 2009, p. 92).
56

 

 

Segundo Caio Mário da Silva Pereira: 

 

não importa, na caracterização do uso ilícito do direito a deliberação de malfazer – 

animus nocendi. É suficiente determinar que, sem esta indagação extremamente 

subjetiva, abusa de seu direito aquele que leva o seu exercício ao extremo de 

convertê-lo em prejuízo para outrem sem vantagem para si mesmo. O propósito de 

causar dano não requer apuração de intenção íntima do titular. Induz-se o abuso da 

circunstância de se servir dele o titular, excedendo manifestamente o seu fim 

econômico ou social, ou atentando contra a boa-fé ou os bons costumes. (PEREIRA, 

2010, p. 578). 

 

Sobre a necessidade de reconhecer o abuso do direito independentemente da aferição 

da culpa do agente, ponderou Pedro Baptista Martins: 

 

Já não é mais direito romano, nem será, certamente, o subjetivismo jurídico, a fonte 

onde o legislador ou o magistrado moderno deve embeber as suas convicções. Para 

firmar o critério, que deve orientar a formação e a aplicado do direito, eles têm de 

voltar as vistas para panoramas mais largos, para atividades infinitamente mais 

complexas. O individuo, que ainda pretende ser o substrato da ordem jurídica, vai 

                                                                                                                                                         
vertiginosamente o número de acidentes, não só em razão do despreparo dos operários mas, também, e 

principalmente, pelo empirismo das máquinas até então utilizadas, expondo os trabalhadores a grandes riscos. 

O operário ficava desamparado diante da dificuldade – não raro, impossibilidade – de provar a culpa do patrão. 

A injustiça que esse desamparo representava estava a exigir uma revisão do fundamento da responsabilidade 

civil. Algo idêntico ocorreu com os transportes coletivos, principalmente trens, na medida em que foram 

surgindo. Os acidentes multiplicaram-se, deixando as vítimas em situação de desvantagem. Como iriam provar 

a culpa do transportador por um acidente ocorrido a centenas de quilômetros de casa, em condições 

desconhecidas para as vítimas ou seus familiares” (CAVALIERI, 2007, p. 126). 
56

 De forma precisa salientou Judith Martins-Costa: “Confirmando nossa tradição na matéria – pela qual a 

legislação corre à frente da doutrina – o Código civil de 2002 veio romper com esse modelo. E o fez não de 

modo altissonante, discursivo, mas com a silenciosa sutileza que decorre das alterações estruturais que, no 

mais das vezes, dizem aquilo que o texto não diz diretamente. A estrutura dala e, no caso do exercício jurídico, 

o que nos diz é que o vigente art. 187 não é o antigo 160, I, contemporaneamente maquiado. Mais ainda: a 

estrutura hoje codificada mostra que a obrigação de indenizar ganhando autonomia e estando agora situada em 

título próprio, liberou a reconstrução do conceito de ilicitude por a abranger também a ilicitude derivada do 

exercício jurídico de que não resulte consequência indenizatória, mas outras formas de tutela, inclusive 

processuais, como as antes referidas “tutelas de remoção do ilícito” (MARTINS-COSTA, 2006, p. 19). 
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perdendo, dia a dia, a sua expressão, à medida que se funde na síntese social. A 

antítese hoje já não se manifesta entre individuo e sociedade, mas entre classes 

sociais que lutam aflitivamente pela conquista do poder. (MARTINS, 2002, p. 96.)
57 

 
 

O enunciado nº 37 aprovado pelo Centro de Estudos Judiciários do Conselho da 

Justiça Federal disciplina que “a responsabilidade civil decorrente do abuso do direito 

independe de culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo finalístico”.
 58

 Além disso, o 

entendimento segundo o qual o abuso do direito dispensa a perquirição da culpa também 

encontra fundo na jurisprudência dominante. 

No julgamento do Recurso Especial n. 885.119/RJ, os Ministros da 3ª Turma do 

Superior Tribunal de Justiça deram parcial provimento ao recurso e o fizeram, segundo voto 

da Ministra Nancy Andrighi para declarar que
59

: 

 

o dolo não é pressuposto do ilícito gerador da responsabilidade civil subjetiva, salvo 

hipóteses previstas de maneira expressa na Lei. Em regra, excluídas as hipóteses de 

responsabilidade civil objetiva ou ato ilícito por abuso de direito, o ilícito, em seu 

aspecto subjetivo, pressupõe não o dolo, mas simples culpa do agente para se 

caracterizar. 

 

  Por último, sem repercussão na doutrina nacional, tem-se afirmado a existência de um 

critério misto, segundo o qual haverá abuso do direito sempre que concorram quaisquer dos 

elementos próprios dos critérios objetivo e subjetivo. 

  Longe de eliminar a controvérsia instaurada em sede doutrinária, não parece que à 

compreensão do artigo 187 do Código Civil seja necessária a apuração do elemento 

intencional do agente. Segundo a interpretação gramatical, a menção ao abuso do direito 

subsequente à previsão geral da ilicitude (artigo 186 do Código Civil), quando possível fazê-

la no corpo do artigo 186 deixa claro que não se pretendeu vincular o abuso a qualquer 

aferição volitiva.  
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 A propósito, esse é o entendimento que vem prevalecendo em sede doutrinária, inclusive no Direito 

Empresarial, segundo Modesto Carvalhosa: “A intenção de lesar a companhia ou os outros acionistas mediante 

o exercício do voto não deve, no entanto, ser subjetivamente perquerida, na medida em que dificilmente se 

pode distinguir, no capítulo da prova, o dolo do simples erro. Assim, poderia alegar o acionista inquinado de 

exercício abusivo que simplesmente errou na apreciação da matéria, não tendo qualquer intenção de lesar a 

companhia ou os outros acionistas. O caráter subjetivo da conduta tem sido posto de lado pela jurisprudência. 

Esta tem afirmado que o abuso deve reputar-se configurado mesmo que a intenção fraudulenta não esteja 

provada, bastando que a deliberação vise a alcançar fins que repugnam o sentimento jurídico. O exame 

objetivo do ato de votar contrariamente ao interesse social é, pois, suficiente à configuração de um ilícito no 

exercício da prerrogativa, devendo o acionista responder pelos danos causados” (CARVALHOSA, 2008, p. 

462). 
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 Disponível em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IJornada.pdf>. Acesso em: 01.08.2012. 
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 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 885.119/RJ. Ministra Nancy Andrighi.  3ª 

Turma do Superior Tribunal de Justiça. Disponível em: 

<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200602065490&dt_publicacao=05/11/2010>. Acesso 

em: 20.06.2012. 
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  Mas não só por isso deve prevalecer a doutrina objetivista. O exercício da ação ou 

omissão voluntária, negligência ou imprudência, quando resultar na violação de direito e 

causar dano a outrem fica sujeito à reparação, notadamente de cunho subjetivista. Nesta 

situação, a princípio, o agente não se encontrava no exercício de qualquer prerrogativa 

jurídica reconhecida, tratando-se, portanto, de ato ilícito puro. A vítima, neste caso, é 

surpreendida com a conduta do adverso. Do contrário, no abuso do direito o agente se vale de 

uma confiança preestabelecida e que é ínsita a toda relação jurídica, vindo a ultrapassar os 

limites circunstanciais amealhados pelo artigo 187 do Código Civil, causando maior surpresa 

ao ofendido, o qual, pressupondo estar agindo em boa-fé objetiva e subjetiva, não acreditava 

na prática da ilicitude. Aqui, portanto, o ilícito, se possível mensurar, é mais grave, porque 

surpreende e desestabiliza uma relação a que o Direito cuidou de resguardar, impondo-se, em 

consequência, menor dificuldade na reparação do ilícito (e no retorno ao status anterior dos 

direitos subjetivos então violados) ou na utilização de outras medidas assecuratórias. 

  E finalmente, erigido ao patamar de princípio geral
60

, não faria lógica que embora no 

mesmo plano jurídico de inúmeros outros princípios gerais que dispensam a análise do 

elemento subjetivo, a exemplo da boa-fé objetiva, ficasse o abuso do direito relegado à 

subjetividade, dada a sua importância na sistematização e eficácia dos princípios que ordenam 

o Direito Privado. 
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 CAVALIERI, 2007, p. 144: “A terceira conclusão que se tira da redação do art. 187 é a de que o abuso do 

direito, que não era estranho ao Código de 1916, foi agora erigido a princípio geral, podendo ocorrer em todas 

as áreas do Direito (obrigações, contratos, propriedade, família), pois a expressão “o titular de um direito” 

abrange todo e qualquer direito cujos limites foram excedidos”. 
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6 CONCEITO E LIMITES DO ABUSO DO DIREITO ESTABELECIDOS PELO 

CÓDIGO CIVIL DE 2002 

 

  Já foi dito que nenhuma prerrogativa legal pode ser exercida ao ponto de lesar os 

interesses de terceiros igualmente protegidos pelo ordenamento jurídico e pelo direito 

subjetivo. Para Alvino Lima,  

 

mesmo no exercício daquelas prerrogativas, que a lei nos confere, a nossa ação pode 

ferir interesses, lesar terceiros, produzir o desequilíbrio social, esta lesão do direito 

de terceiro pode gerar a nossa responsabilidade, quando exercermos o nosso direito 

sem obedecer a certos ditames fundamentais da polícia jurídica, ordenados pela 

própria natureza das instituições jurídicas. O simples fato de nos proclamarmos 

titulares de um direito, nos termos objetivos da norma de direito positivo, não 

dispensa uma vontade honesta; a consciência moral não pode jamais ser posta à 

margem, visto como há deveres em relação a outrem que nenhum direito permite 

violar. Se o direito é o justo poder de agir, observando na ação os limites fixados na 

lei ou na estipulação consentida, como diz Chironi, urge que a nossa ação se 

conduza dentro da finalidade do próprio direito conferido, da sua distinção 

econômica e sócia. (LIMA, 1973, p. 204/205). 

 

 

  Com base em tais premissas, a conceituação do abuso do direito, embora centralizada 

na impossibilidade de ofensa a direitos de terceiros, encontra divergência entre os 

subjetivistas e objetivistas, pois se tornou insuperável o entendimento de que o abuso do 

direito, para o Código Civil brasileiro, se trata de um ato ilícito
61

. Depois, também não deve 

persistir qualquer dúvida acerca da natureza jurídica do instituto, posto que formatado sob a 

base de uma cláusula/princípio geral, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento jurídico, e 

não apenas aos postulados acolhidos pelo Código Civil. 

  Segundo Milton Flávio de Almeida Camargo Lautenschläger o abuso do direito pode 

ser conceituado como sendo o  

 

ato humano, qualificado por um comportamento emulativo; ou por um 

comportamento que, embora desprovido do caráter emulativo, não gera vantagem ao 

agente e releva-se desvantajoso ao terceiro; ou ainda, por um comportamento que, 

embora imponha utilidades para um e desutilidades para outro, se mostre, numa 

análise da jurisprudência e/ou da doutrina pelo magistrado, contrário aos valores, 

princípios e máximas de conduta que compõem a “unidade conceitual e valorativa” 

do Código Civil”. (LAUTENSCHLÄGER, 2007, p. 58). 
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 “E, dessa forma, não há como dissocia-lo da estrutura formal de ilicitude – que é assim estabelecida pelo 

Código Civil –, ainda que, como a seguir exposto, distinta da ilicitude tradicional, pois não mais subsiste 

apenas o conceito único do tema oriundo do clássico ato ilícito extracontratual” (NANNI, 2008, p. 747). 
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  Sendo assim, possível a conceituação do abuso do direito como sendo um ato contrário 

à finalidade do direito, resultando na violação de suas funções social ou econômica, da boa-fé 

ou dos bons costumes. 

  A redação conferida ao artigo 187 do Código Civil brasileiro traz quatro balizamentos, 

cuja transgressão de qualquer deles, de forma autônoma, possibilita identificar o abuso do 

direito. Os contornos do instituto são, portanto, o social, o econômico, a boa-fé e os bons 

costumes62. 

 

6.1 Limites impostos pelo fim social 

 

O princípio da sociabilidade, também chamado de princípio da socialidade, foi 

motivado pelo êxodo rural vivenciado na sociedade brasileira, passando de um país agrícola 

para uma nação que encontrou nas cidades os primeiros passos do desenvolvimento técnico-

industrial. 

Para Miguel Reale: 

 

é constante o objetivo do novo Código no sentido de superar o manifesto caráter 

individualista da lei vigente, feita para um País ainda eminentemente agrícola, com 

cerca de 80% da população no campo. Hoje em dia, vive o povo brasileiro nas 

cidades, na mesma proporção de 80%, o que representa uma alteração de 180 graus 

na mentalidade reinante, inclusive em razão dos meios de comunicação, como o 

rádio e a televisão. Daí o predomínio do social sobre o individual. (REALE, 2005, p. 

38). 

 

A preocupação em incutir indistintamente ideais ligados ao social não significou 

apenas uma intenção despida de amparo legal. É justamente porque a sociedade brasileira 

desconhecia o significado da sociabilidade que foi necessário dotar o sistema jurídico de um 

aparato suficiente a tornar o princípio em tela de natureza cogente. 

O próprio sistema capitalista acaba por afastar a compreensão da sociabilidade no 

regramento civilizatório. Na busca desenfreada pela lucratividade, por vezes até com prejuízo 

e desrespeito aos direito sociais, afastam-se, no mais das vezes, os preceitos de ordem social. 

A legislação trabalhista é um exemplo típico de exercício do capitalismo em 

detrimento dos postulados básicos do socialismo, aqui contraposto com o individualismo. Foi 
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 “o artigo oferece os extremos da caracterização do abuso de direito, assentando que o exercício dele há de ser 

limitado. O parâmetro instituído no novo Código está em que o sujeito de um direito subjetivo não o pode 

exercer em afronta à finalidade econômica ou social dele, ou contrariando o princípio da boa-fé ou os bons 

costumes” (PEREIRA, 2010, p. 578). 
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em decorrência das investidas destemperadas dos tomadores de serviços que a criação dos 

direitos trabalhistas pretendeu regular, em manifesta contemplação do plano social. 

Observa-se que a implementação do princípio da socialidade no Código Civil de 2002 

não se tratou de inovação jurídica. A própria Constituição da República, mais de uma década 

antes (1988), tratou desse princípio de maneira a extrair-lhe a maior efetividade possível, e o 

fez com a prescrição do enunciado e definição própria. O artigo 182 da CRFB/88, ao tratar da 

política de desenvolvimento urbano cujo objetivo é a ordenação do plano de desenvolvimento 

das funções sociais da cidade e garantia do bem-estar dos habitantes, limitou o campo do livre 

exercício da propriedade ao disciplinar o cumprimento “da sua função social quando atender 

às exigências fundamentais de ordenação da cidade expressas no plano diretor”. Já o artigo 

186 da CRFB/88 disciplina a função social da propriedade rural – assunto do qual se ocupa a 

política agrícola e fundiária –, determinando que: 

 

a função social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, 

segundo critérios e graus de exigência estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: 

aproveitamento racional e adequado; utilização adequada dos recursos naturais 

disponíveis e preservação do meio ambiente; observância das disposições que 

regulam as relações de trabalho e exploração que favoreça o bem-estar dos 

proprietários e dos trabalhadores. 

 

Ainda sobre a função social da propriedade, é ela uma circunstância limitadora do 

direito de propriedade, antes ilimitado. Segundo Arruda Alvim: 

 

eu diria que há, em meu sentir, esse núcleo irredutível em relação ao qual o poder de 

dispor e de usar da coisa não pode ser suprimido por lei ordinária do proprietário, 

salvo desapropriação da coisa, no que está implicado dizer que a situação atual de 

propriedade sobre a coisa restou afetada. (ARRUDA ALVIM, 2006, p. 25). 

 

Para os proprietários de imóveis urbanos e rurais que cumprem a função social do 

bem, autoriza a Carta Magna a preservação desse patrimônio. Do contrário, é possível que 

sobre ele incidam as disposições do Estatuto da Cidade (imóveis urbanos) ou da reforma 

agrária (imóveis rurais), podendo resultar na perda do bem. 

Além da previsão constitucional, inúmeras leis anteriores ao Código Civil cuidavam 

da disciplina da função social. A Lei nº 8.884/94, do abuso do poder econômico, referiu-se à 

função social no artigo 1º. A Lei nº 9.472/97, das telecomunicações, refere-se à função social 

no artigo 5º e no artigo 146 ao disciplinar que “o uso das redes tem que significar uma função 

social”. 

No Código Civil, o princípio da socialidade é tratado de forma expressa em inúmeras 

disposições legais. Atua como fator de classificação ao disciplinar que serão bens móveis 
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aqueles sujeitos a movimento próprio ou por força alheia, desde que conservada a finalidade 

social (artigo 82, Código Civil), e na consagração da ilicitude (artigo 187, Código Civil), 

como critério de limitação à liberdade contratual ao prescrever que a liberdade de contratar 

será exercida em razão e nos limites da função social do contrato (artigo 421 do Código 

Civil). 

Os contratos deixaram de apresentar importância exclusivamente às partes e foram 

reconhecidos como peça obrigatória na evolução econômico-financeira da sociedade, 

tornando-se sujeitos à tutela do Estado. 

Para Maria Helena Diniz: 

 
(...) a liberdade contratual é reconhecida, mas seu exercício está condicionado à 

função social do contrato e implica valores de boa fé e probidade (CC, art. 422). 

Logo, a função social do contrato, dirigida à satisfação de interesses sociais, não 

elimina o princípio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz seu alcance, 

quando estiverem presentes interesses metaindividuais ou interesse coletivo relativo 

à dignidade da pessoa humana. (DINIZ, 2007, p. 32-3).
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Vale relembrar, ainda, que foram editados cinco enunciados pelo Centro de estudos 

Judiciários do Conselho da Justiça Federal tratando da função social dos contratos. São eles: 

“a função social do contrato, prevista no art. 421 do novo Código Civil, constitui cláusula 

geral a impor a revisão do princípio da relatividade dos efeitos do contrato em relação a 

terceiros, implicando a tutela externa do crédito” (enunciado 21); “a função social do contrato, 

prevista no art. 421 do novo Código Civil, constitui cláusula geral que reforça o princípio de 

conservação do contrato, assegurando trocas úteis e justas” (enunciado 22); “a função social 

do contrato, prevista no art. 421 do novo Código Civil, não elimina o princípio da autonomia 

contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse princípio quando presentes interesses 

metaindividuais ou interesse individual relativo à dignidade da pessoa humana” (enunciado 
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 Curso de Direito Civil Brasileiro. 3. Teoria das Obrigações Contratuais e Extracontratuais. 25ª ed. Saraiva: 

São Paulo, p. 23/24.
 
Gustavo Tepedino, de forma irretocável, discorreu sobre a relação entre os princípios da 

função social e da boa-fé objetiva da seguinte forma: “À luz do texto constitucional, a função social torna-se 

razão determinante e elemento limitador da liberdade de contratar, na medida em que esta só se justifica na 

persecução dos fundamentos e objetivos da República acima transcritos. Extrai-se daí a definição da função 

social do contrato, entendida como o dever imposto aos contratantes de atender – ao lado dos próprios 

interesses individuais perseguidos pelo regulamento contratual – a interesses extracontratuais socialmente 

relevantes, dignos de tutela jurídica, que se relacionam com o contrato ou são por ele atingidos. Tais interesses 

dizem respeito, dentre outros, aos consumidores, à livre concorrência, ao meio ambiente, às relações de 

trabalho. Associa-se então à função social do contrato a boa-fé objetiva que, seja como princípio interpretativo 

(art. 113, CC), seja como princípio fundamental do regime contratual (art. 422, CC), significa o dever de 

interpretar o negócio a preservar o conteúdo econômico e social perseguido pelas partes, daí decorrendo os 

deveres anexos e recíprocos de lealdade, informação e transparência, nas fases pré-negocial, negocial e pós-

negocial. A boa-fé objetiva, pois, justifica-se imediatamente na confiança despertada pela declaração, 

encontrando sua fundamentação mediata na função social da liberdade negocial, que rompe com a lógica 

individualista e voluntarista da teoria contratual oitocentista, instrumentalizando a atividade econômica privada 

aos princípios constitucionais que servem de fundamento e objetivos da República” (DINIZ, 2007, p. 32-3). 
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23); “o princípio da função social dos contratos também pode ter eficácia interna entre as 

partes contratantes” (enunciado 360); “o adimplemento substancial decorre dos princípios 

gerais contratuais, de modo a fazer preponderar a função social do contrato e o princípio da 

boa-fé objetiva, balizando a aplicação do art. 475” (enunciado 361). 

A troca, para benefício mútuo, é reconhecidamente uma forma de circulação da 

moeda, cuja finalidade básica reside em promover o crescimento da nação, atuando, ainda, na 

regulação entre oferta e procura. A própria sinalagma, típica dos contratos bilaterais, é 

entendida como o liame recíproco que existe entre a prestação e a contraprestação. Tais 

características ficam preservadas no direito contratual; contudo, passaram a ser reguladas pelo 

princípio da função social do contrato, na tentativa de equilibrar os interesses particulares com 

aqueles outros acolhidos pela sociedade, exatamente como se deu na regulação do princípio 

da liberdade contratual. 

Descabido, entretanto, atribuir ao princípio da função social a tarefa de reparar os 

contratos infelizes. No julgamento do Recurso Especial n. 783.404/GO, os Ministros da 2ª 

Turma do Superior Tribunal de Justiça decidiram afastar a revisão do valor do produto, como 

também a resolução do respectivo contrato de compra a venda, sob o entendimento de que a 

função social dos contratos não tem o alcance de reparar as previsíveis nuances atreladas ao 

contrato, em verdadeira prestação de assistência social. Do voto da Relatora, a Srª. Minª 

Nancy Andrighi, extrai-se a seguinte passagem: 

 

A função social infligida ao contrato não pode desconsiderar seu papel primário e 

natural, que é o econômico. Este não pode ser ignorado, a pretexto de cumprir-se 

uma atividade beneficente. Ao contrato incumbe uma função social, mas não de 

assistência social. Por mais que o indivíduo mereça tal assistência, não será no 

contrato que se encontrará remédio para tal carência. O instituto é econômico e tem 

fins econômicos a realizar, que não podem ser postos de lado pela lei e muito menos 

pelo seu aplicador. A função social não se apresenta como objetivo do contrato, mas 

sim como limite da liberdade dos contratantes em promover a circulação de 

riquezas. Aplicando-se tais considerações à espécie, temos que, no ato da 

contratação, o agricultor é motivado pela expectativa de alta produtividade do setor, 

o que, em tese, conduz à queda dos preços. Em contrapartida, ele pode ser 

surpreendido por pragas ou condições climáticas anômalas, circunstâncias que, 

repise-se, são totalmente previsíveis neste ramo e levam à alta do valor da saca. Em 

suma, trata-se de um contrato cuja finalidade econômica é assegurar uma 

lucratividade mínima e reduzir o risco de prejuízo das partes, tendo como contrapeso 

um estreitamento das margens de lucro. Dessa forma, não há como admitir que, 

tendo ignorado ou calculado mal tais variáveis, ou, pior, estando arrependida com o 

preço acordado no ato da contratação, a parte pretenda, sob o manto da função social 

do contrato, pleitear a resolução deste.
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O Código Civil ainda traz a desapropriação por interesse social. Caso a coisa 

desapropriada não receba o destino almejado, caberá ao prejudicado o direito de preferência, 

pelo preço atual do bem (artigo 519, Código Civil), ressaltando-se, no mais, que a perda do 

fim social da sociedade empresária é pressuposto para a sua dissolução. 

Nos direitos reais, o princípio da sociabilidade determina que o direito de propriedade 

deve ser exercido em consonância com as finalidades econômicas e sociais e de modo que 

sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as 

belezas naturais, o equilíbrio ecológico e o patrimônio histórico e artístico, bem como evitada 

a poluição do ar e das águas (artigo 1228, parágrafo 1º, Código Civil), autorizando a aquisição 

de bem imóvel, por usucapião, por menor prazo, desde que o possuidor tenha realizado 

investimentos de interesse social (artigo 1242, parágrafo único, Código Civil). 

O condômino é obrigado a manter comportamento socializável dentro do condomínio. 

Do contrário, poderá ser forçado ao pagamento de multa (artigo 1337, parágrafo único, 

Código Civil). 

Uma das maiores inovações do Código Civil de 2002, contudo, resulta do artigo 2035, 

parágrafo único, do Código Civil. O artigo disciplina que: 

 

a validade dos negócios e demais atos jurídicos, constituídos antes da entrada em 

vigor deste Código, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, 

mas os seus efeitos, produzidos após a vigência deste Código, aos preceitos dele se 

subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes determinada forma de 

execução. Nenhuma convenção prevalecerá se contrariar preceitos de ordem pública, 

tais como os estabelecidos por este Código para assegurar a função social da 

propriedade e dos contratos. 

 

A importância dessa disposição no Direito Privado demanda melhor análise. Ela atua 

de forma a impedir a produção de efeitos de qualquer negócio jurídico que venha a 

descumprir a função social da propriedade ou a função social dos contratos. Mas não termina 

por aí. Por se tratar de disposição inserida em um parágrafo, por certo que há vinculação com 

a regra do caput do artigo. Sendo assim, nenhuma disposição prevalecerá quando não for 

observada a função social dos contratos ou a função social da propriedade, ainda que firmada 

anteriormente ao atual Código Civil, razão pela qual a disposição é dotada de ilimitada 

retroatividade,
65

 alçando os atos jurídicos anteriores, ao menos em relação àqueles cujos 
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 O correto equacionamento da questão foi formulado por Nelson Rosenvald, segundo nos parece: “A 

retroatividade da norma pode ser divida em máxima, média e mínima. Ela é máxima (ou agravada) quando a 

lei nova desfaz a coisa julgada ou os efeitos já consumados da relação jurídica sob a égide da lei anterior (v.g. 

lei que determine teto de juros com restituição dos valores já recebidos anteriormente, mas que ultrapassem tal 
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efeitos forem produzidos sob a égide do novo Código Civil. Pertinentes, na espécie, as 

ponderações de Nelson Rosenvald sobre o disposto no art. 2.035, parágrafo único, do Código 

Civil brasileiro: 

 

Ele seria uma espécie de “exceção da exceção”, à medida que impede que uma 

convenção elaborada entre particulares na vigência do Código Civil de 1916 possa 

produzir efeitos já na vigência do Código Civil de 2002, se violarem preceitos de 

ordem pública, como os garantidores da função social da propriedade e dos 

contratos. O parágrafo único representa fielmente o que se deseja de um direito 

civil-constitucional, cuja filtragem é conferida por direitos fundamentais que 

potencializam o primado da pessoa sobre as atividade econômicas. O princípio da 

dignidade da pessoa humana é um limite à autonomia privada, legitimando o 

exercício da liberdade contratual, com respeito aos princípios da boa-fé objetiva e da 

função social dos contratos. Justifica-se aqui a aplicação da retroatividade médica 

quando a lei nova é benéfica para a coletividade no sentido de maior proximidade 

aos ideais de justiça. (ROSENVALD, 2007, p. 1970).
 
 

 

No julgamento do Recurso Especial n. 1.217.951/PR, os Ministros da 2ª Turma do 

Superior Tribunal de Justiça reconheceram a validade de um contrato firmado na vigência do 

Código de 1916, reforçando a ideia de que é preciso: 

 

atribuir função econômico-individual ao ajuste, sobretudo diante da redação do art. 

422 e do parágrafo único do art. 2.035 do Código Civil de 2002, os quais impõem 

aos negócios jurídicos – mesmo àqueles constituídos antes da entrada em vigor deste 

diploma, a obediência à cláusula geral de ordem pública da boa-fé objetiva, a qual, 

                                                                                                                                                         
patamar). A retroatividade é média (ou ordinária) quando a lei nova incide sobre as partes com a vigência do 

art. 3º do Decreto n. 22.626/33, ao impor teto de juros às prestações futuras de contratos já existentes, com 

percentual expressamente definidos pelas partes. Por fim, a retroatividade é mínima (ou mitigada) quando a lei 

nova determina a sua aplicação apenas ao efeitos futuros dos atos jurídicos pretéritos. Aqui não há de se falar 

propriamente em retroatividade mínima, mas em aplicação imediata da lei, pois ao contrário das duas primeiras 

espécies de retroatividade (máxima e média), a lei não da um salto para trás, nem tampouco interfere em 

consequências que já haviam sido definidas pelos contratantes. Por isso, também é conhecida como 

retroatividade aparente ou inautêntica, eis que age sobre relações jurídicas passadas tão-somente no sentido de 

disciplinar efeitos futuros.Com base nas distinções efetuadas nos tópicos pregressos, constatamos que a norma 

descrita o caput do art. 2035 refere-se exatamente à retroatividade mínima, eis que o Código Civil atuará de 

forma imediata para os negócios jurídicos passados apenas no que concerne ao que está por vir, sem tocar nos 

efeitos já consumados. Há uma correta separação entre os planos de validade e eficácia do negócio jurídico. A 

validade do ato será disciplinada pela lei vigente ao tempo de sua conclusão, independente de qualquer 

alteração posterior. Exemplificando, não se pode questionar a anulabilidade de um contrato efetivado até 

10.01.2003 em razão de estado de perigo, pois o referido vício de consentimento só ingressou no Código Civil 

de 2002 e aquele contrato é um ato jurídico perfeito. Porém, quanto à eficácia do negócio jurídico, aos 

contratos de execução sucessiva no tempo, cujos efeitos não foram previstos pelas partes (partes posteriores 

dos fatos pendentes), aplicaremos o Código Civil de 2002 mesmo para os contratos efetivados antes de sua 

vigência. A título ilustrativo, mesmo que o Código Civil de 1916 não discipline a onerosidade excessiva, é 

possível aplicar a resolução contratual sugerido pelo art. 478 do Código Civil de 2002, tratando-se de 

ineficácia superveniente do negócio jurídico posterior a 11.01.2003, portanto, alcançada pelo Código Civil de 

2002. Nada obstante, a ressalva da parte final do caput "salvos e houver sido prevista pelas partes determinada 

forma de execução" significa que, quanto aos efeitos futuros previstos pelas partes no passado (partes pretéritas 

dos fatos pendentes), não poderá a nova norma se imiscuir, prevalecendo a lei antiga, ao impedir-se a chamada 

retroatividade média. Assim, se as partes subscrevem contrato de prestação de serviços com expressa 

referência a um percentual de correção, mesmo que posteriormente venha um plano econômico impondo novo 

índice, as partes poderão preservar o pactuado, sem possibilidade de interferência da nova norma àquela 

relação jurídica” (ROSENVALD, 2007,  p. 1968-9). 
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por sua vez, sujeita ambos os contratantes à recíproca cooperação a fim de alcançar 

o efeito prático que justifica a própria existência do contrato. Sobretudo, também, 

porque a ninguém é dado vir contra o próprio ato (nemo potest venire contra factum 

proprium ).
66

 

 

Também no direito de família o princípio da socialidade passou a ser exibido na forma 

daquilo que se convencionou chamar de “função social da família”. A plena igualdade entre 

homens e mulheres – marido e esposa, pai e mãe –, embora decorrente da Constituição 

Federal (artigo 5º), necessitava de regulamentação em sede infraconstitucional. 

Reconhece-se a família como sendo um núcleo de proteção estatal necessária, ainda 

que se trate de família monoparental ou decorrente de união homoafetiva. 

Quanto aos alimentos, decorre da socialidade a regra segundo a qual “podem os 

parentes, os cônjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem 

para viver de modo compatível com a sua condição social, inclusive para atender às 

necessidades de sua educação” (artigo 1694, Código Civil). 

Para Miguel Reale, “é em função dos princípios de socialidade e eticidade que se 

passou a regular, com novo espírito, a questão de alimentos no seio das entidades familiares” 

(REALE, 2005, p. 255). 

Atua o princípio da sociabilidade, portanto, em três dimensões, exatamente como se dá 

em relação ao princípio da boa-fé. Ele é fonte de deveres de conduta (dever de solidariedade), 

fundamento para a interpretação dos negócios jurídicos (com maior expressão naqueles que 

desempenham um papel econômico) e, finalmente, elemento caracterizador da ilicitude civil 

(artigo 187 do Código Civil). 

Quanto à relação entre esse princípio e o abuso do direito, ambos resultam de nova 

concepção do Direito Privado e atuam assegurando o princípio da dignidade da pessoa 

humana (artigo 1º, inciso III, Constituição Federal de 1988). 

Para Maria Helena Diniz: 

 

a função social da propriedade e a dos contratos constituem limites à autonomia da 

vontade, na qual se funda a liberdade contratual, que deverá estar voltada à 

solidariedade (CF, art. 3º, I), à justiça social (CF, art. 170, caput), à livre iniciativa, 

ao progresso social, à livre circulação de bens e serviços, à produção de riquezas, ao 

equilíbrio das prestações, evitando o abuso do poder econômico, a desigualdade 

entre os contratantes e a desproporcionalidade, aos valores jurídicos, sociais, 

econômicos e morais, ao respeito à dignidade da pessoa humana. (DINIZ, 2009, p. 

23). 
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 BRASIL. Recurso Especial n. 1.217.951/PR. 2ª Turma do Superior Tribunal de Justiça. Disponível em: 

<http://www.stj.jus.br/SCON/servlet/BuscaAcordaos?action=mostrar&num_registro=201001955471&dt_publi

cacao=10/03/2011>. Acesso em: 27.06.2012.  
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  A finalidade social do direito determina a prevalência do coletivo aos anseios de 

caráter estritamente individual, ainda que fundamentados num legítimo interesse. Em razão do 

caráter social expressamente acolhido pela Constituição Federal e pelo Código Civil de 2002, 

o exercício de um direito ou o exercício da uma faculdade estão limitados à finalidade social 

que deles se espera. 

            Para Maria Helena Diniz,  

 
como o direito deve ser usado de forma que atenda ao interesse coletivo, logo haverá 

ato abusivo, revestido de iliceidade, de seu titular se ele o utilizar em desacordo com 

a sua finalidade social. Assim, se alguém exercer direito, praticando-o com uma 

finalidade contrária a seu objetivo econômico ou social, estará agindo abusivamente. 

(DINIZ, 2007, p. 592).  

 

            A admissão do caráter social dos direitos está vinculada, ainda, à finalidade do Estado 

enquanto órgão de regulação da vida em sociedade. A arrecadação que se dá por meio da 

tributação estatal é revertida em benefício da população, numa verdadeira composição 

socialista, na medida em que a sujeição tributária não é feita de modo equânime entre todos, 

havendo a necessidade de que um contribuinte pague para que o Estado distribua os serviços 

essenciais à população. 

            Calha anotar, a propósito, que nem todos os direitos, numa concepção objetivista, 

encontram-se grafados com a finalidade social, a exemplo do que se dá com o artigo 421 do 

Código Civil brasileiro. Nem por isso, entretanto, admissível o entendimento que restringe o 

alcance do princípio da socialidade, na forma já tratada nesta pesquisa, exatamente porque 

este princípio irradia efeitos gerais e ilimitados. Com menor razão, então, afastar a finalidade 

social do direito subjetivo. A possibilidade de exercer uma prerrogativa jurídica sem que seja 

considerada a coletividade afasta os efeitos almejados pelo agente, submetendo-o às sanções 

prescritas pelo ordenamento jurídico. 

            Interessante questão encontra-se relacionada à mutabilidade conceitual da função 

social ou do fim social do direito. Ao se conceber o postulado como próprio à regulação de 

uma sociedade dinâmica, a exemplo do que se dá com os princípios em geral, não se denota 

admissível a limitação conceitual ou, ainda, a redução do alcance principiológico. Pondera, a 

propósito, Bruno Miragem:  

 

a determinação específica de função social, ou ainda de fim social do direito não é 

estabelecida a priori, nem se pretende que seja imutável, com uma rigidez que 

comprometa sua adequação às diferentes situações que surjam ao longo do 

desenvolvimento histórico do direito e de sua compreensão pela comunidade. Da 

mesma forma, a indeterminação do que seja a função social ao tempo em que 

provoca a inteligência criteriosa do juiz na interpretação e aplicação da norma, não 
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deve autorizar um discricionariedade ilimitada à atuação judicial, tão ou mais 

prejudicial à comunidade do que a rigidez dos esquemas tradicionais de aplicação do 

direito positivo. De qualquer sorte, a conformação do abuso do direito, tal como 

expressa a doutrina mais atual, percebe-se, sobretudo, pelo desvio de finalidade 

pressuposta do direito quando do seu exercício, revestindo a violação dos limites 

estabelecidos com natureza objetivo-finalística. (MIRAGEM, 2009, p. 139).
67

 

 

 

6.2 Limites impostos pela boa-fé 

 

A eticidade é oriunda da palavra “ético”. Ético, segundo sedimentada compreensão, é 

a corretude no trato com outras pessoas, seja no exercício de uma faculdade jurídica, seja 

ainda no exercício de outras atividades. 

O ético é formado por uma padronização de conduta, ou seja, “as normas éticas não 

envolvem apenas um juízo de valor sobre comportamentos humanos, mas culminam na 

escolha de uma diretriz considerada obrigatória numa coletividade” (REALE, 2001, p. 33). 

Embora sua definição possa variar para cada sociedade, sujeita a alteração, ainda, por fatores 

próprios da vida social, notadamente pela influência da mídia, não há dúvida de que sempre é 

possível identificar em uma conduta que foi pautada pela eticidade, sendo raríssimos os casos 

onde ela é colocada dúvida. 

A máxima da eticidade, sob o aspecto jurídico, foi incorporada ao Código Civil sob a 

denominação de “princípio da boa-fé”. A vinda desse princípio ao Código Civil era 

providência imprescindível.
68

 Como logo se verificará, é justamente pela natureza jurídica que 

nenhuma relação jurídica é capaz de afastá-la, denotando sua importância no sistema do 

direito privado. 

Segundo Teresa Negreiros: 

 

(...) lamentavelmente, porém, o agir com boa-fé, hoje num comando normativo 

expressamente consagrado em dum dos dispositivos de maior ressonância do Código 

Civil de 2002 (art. 422), revela-se cada vez menos frequente, tanto na esfera dos 

negócios exclusivamente privados, como no trato da coisa pública. (NEGREIROS, 

2006, p. 221-2). 
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 Critica o uso indiscriminado da função social o jurista português Jorge Manuel Coutinho de Abreu: “não 

concordo com o uso inflacionado de <função> ou <vinculação social> - na maior parte das vezes sem se 

explicar o que isso quer dizer – de maneira a sugerir que a propriedade está ontologicamente obrigada a 

prosseguir finalidade específicas de caráter supra-individual” (Do abuso de direito. Almedina: Coimbra, 1983, 

p. 39). 
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 “Não obstante os méritos desses valores técnicos, não era possível deixar de reconhecer, em nossos dias, a 

indeclinável participação dos valores éticos no ordenamento jurídico, sem abandono, é claro, das conquistas da 

técnica jurídica, que com aqueles deve se compatibilizar” (REALE, 2005, p. 37). 
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A exata compreensão da importância desse princípio vem manifestada na quantidade 

de dispositivos legais que o mencionam: 113, 164, 167 parágrafo 2º, 187, 242, 242 parágrafo 

1º, 286, 307 parágrafo único, 309, 422, 523, 606, 637, 686, 689, 765, 814 parágrafo 1º, 856 

parágrafo único, 878, 879, 896, 925, 1049, 1149, 1201, 1201 parágrafo único, 1202, 1214, 

1214 parágrafo único, 1217, 1219, 1222, 1228 parágrafo 4º, 1238, 1242, 1243, 1247 parágrafo 

único, 1255, 1255 parágrafo único, 1257, 1258, 1259, 1260, 1261, 1268, 1268 par 1, 1270, 

1561, 1561 parágrafo 1º, 1563, 1741, 1817, 1827 parágrafo único e 1828. 

Em síntese, a boa-fé atua como vetor interpretativo (artigos 113, 422, 523 e 765, 

Código Civil), como circunstância excludente de invalidação do negócio jurídico, como a 

observada no afastamento da fraude contra credores (artigo 164, Código Civil), na 

preservação de efeitos derivados de negócio jurídico nulo (artigos 167, parágrafo 2º e 814, 

parágrafo 1º, Código Civil), na consagração de ilicitude e sua correspondente reparação civil 

(artigo 187, Código Civil), na preservação da cessão de crédito, ainda que dotada de cláusula 

proibitiva da cessão quando realizada com cessionário de boa-fé (artigo 286, Código Civil), 

na manutenção do pagamento mediante entrega de coisa fungível, ainda que a coisa não 

pudesse ser entregue (artigo 307, parágrafo único, Código Civil) e na manutenção dos efeitos 

liberatórios do pagamento, ainda que realizado a credor putativo (artigo 309, Código Civil). 

A boa-fé de que trata o artigo 422 foi traduzida em nove enunciados discutidos e 

aprovados pelo Centro de Estudos Judiciários do Conselho da Justiça Federal. 

São eles: “Em virtude do princípio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo Código 

Civil, a violação dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente 

de culpa” (enunciado 24); “o art. 422 do Código Civil não inviabiliza a aplicação pelo 

julgador do princípio da boa-fé nas fases pré-contratual e pós–contratual” (enunciado 25); “a 

cláusula geral contida no art. 422 do novo Código Civil impõe ao juiz interpretar e, quando 

necessário, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida como a exigência 

de comportamento leal dos contratantes” (enunciado 26); “na interpretação da cláusula geral 

da boa-fé, deve-se levar em conta o sistema do Código Civil e as conexões sistemáticas com 

outros estatutos normativos e fatores metajurídicos” (enunciado 27); “o princípio da boa-fé 

objetiva importa no reconhecimento de um direito a cumprir em favor do titular passivo da 

obrigação” (enunciado 168); “o princípio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o 

agravamento do próprio prejuízo” (enunciado 169); “a boa-fé objetiva deve ser observada 

pelas partes na fase de negociações preliminares e após a execução do contrato, quando tal 

exigência decorrer da natureza do contrato” (enunciado 170); “a vedação do comportamento 

contraditório (venire contra factum proprium) funda-se na proteção da confiança, tal como se 
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extrai dos arts. 187 e 422 do Código Civil” (enunciado 362); “os princípios da probidade e da 

confiança são de ordem pública, sendo obrigação da parte lesada apenas demonstrar a 

existência da violação” (enunciado 363). 

A boa-fé, ainda, é utilizada como forma de evitar o enriquecimento indevido, como se 

dá na hipótese da prestação de serviços por prestador inabilitado (artigo 606, Código Civil), 

ou na devolução das despesas realizadas mesmo após a desistência da recompensa (artigo 

856, parágrafo único, Código Civil), determinando a manutenção dos atos decorrentes do 

mandato, mesmo após a morte do mandante ou a extinção mandatária (artigos 686 e 689, 

Código Civil) ou na atenuação da responsabilidade civil (artigos 879 e 925, Código Civil). 

No direito empresário, a boa-fé permite ao sócio comanditário a retenção dos lucros 

recebidos (artigo 1049, Código Civil), validação do pagamento de valores ao cedente do 

estabelecimento empresarial (artigo 1149, Código Civil), perpetuação da posse (artigos 1201 e 

1201, para único, do Código Civil), arrecadação dos frutos percebidos (artigo 1202, Código 

Civil) ou, ainda, afastamento da responsabilidade civil pelas perdas ou deterioração da coisa 

(artigo 1217, Código Civil). 

O possuidor de boa-fé tem direito à indenização por benfeitorias necessárias e úteis, 

autorizando o direito de retenção por estas e, quanto às voluptuárias, seu levantamento quando 

possível (artigo 1219, Código Civil) enquanto o possuidor de má-fé só tem direito à 

indenização pelas benfeitorias necessárias; possibilita, ainda, o recebimento de indenização 

pela semeadura, plantio ou edificação em terreno alheio (artigo 1255, Código Civil). A 

eticidade também possibilita o recebimento de maior indenização, como na hipótese de 

reivindicação de bem (artigo 1222, Código Civil). 

A boa-fé é circunstância que possibilita a aquisição de bem imóvel com menor prazo 

(artigo 1228, parágrafo 4º, Código Civil), bem como a de bem móvel (artigo 1260, Código 

Civil). 

Nas relações familiares, a boa-fé autoriza a produção legal dos efeitos do casamento, 

embora nulo ou anulável (artigo 1561, Código Civil), confirmando os negócios decorrentes 

desse casamento, caso o terceiro esteja de boa-fé (artigo 1561, Código Civil). 

A doutrina tem se debruçado sobre a classificação da boa-fé, embora ainda se 

verifique certa resistência a admitir diversas classificações de um mesmo instituto. 

Certamente, a principal delas leva em consideração a análise do elemento psicológico, 

resultando naquilo que se denominou falar em boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva. 
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A boa-fé subjetiva pressupõe a análise do estado psicológico do agente, de modo que, 

embora, na prática, a pessoa venha a violar qualquer prerrogativa jurídica de outra, existia a 

crença de que a conduta era adequada. Judith Martins-Costa, ao tratar do assunto, destaca que: 

 

a boa-fé subjetiva denota, portanto, primariamente, a ideia de ignorância, de crença 

errônea, ainda que escusável, acerca da existência de uma situação regular, crença (e 

ignorância escusável) que repousam seja no próprio estado (subjetivo) da ignorância 

(as hipóteses do casamento putativo, da aquisição da propriedade alheia mediante a 

usucapião), seja numa errônea aparência de certo ato (mandato aparente, herdeiro 

aparente, etc.). (MARTINS-COSTA, 1999, p. 427). 

 

 

Mas é a boa-fé objetiva que tem suscitado maior dedicação doutrinária. Ao inverso da 

boa-fé subjetiva, aquela se caracteriza pela honestidade comportamental do agente. Segundo 

Vitor Frederico Kümpel,
 
“é, portanto, um standard, um paradigma objetivo que independe de 

qualquer estado psicológico. Esse padrão tem que ser seguido para que as relações jurídicas 

possam chegar a um bom termo” (KÜMPEL, 2007, p. 84). 

Nessa perspectiva, a boa-fé objetiva atua, de forma concomitante: 

 

(...) como (i) fonte de deveres de conduta (deveres de prestação e deveres de 

proteção) no terreno obrigacional; (ii) cânone para a interpretação dos negócios 

jurídico; e (iii) baliza para a averiguação da licitude no modo de exercício de 

direitos, vendando, por exemplo, o comportamento contraditório ou desleal. 

(MARTINS-COSTA, 2002, p. 612). 

 

 

A última perspectiva da boa-fé objetiva será fruto de posterior atenção. Por ora, 

importante ter em mente a indissociável relação entre o abuso do direito e a boa-fé, 

especialmente a objetiva. Ambos resultam de uma nova concepção do Direito Privado e 

atuam assegurando o princípio da dignidade da pessoa humana (artigo 1º, inciso III, 

Constituição Federal de 1988). 

            A boa-fé se cuida, ademais, de uma cláusula geral. Assim como se dá com a função 

social (ou socialidade), a importância da boa-fé no cenário jurídico foi tamanha que ela foi 

alçada expressamente à condição de requisito de diversos institutos jurídicos, regulando, 

ainda, a validade ou eficácia das relações legalmente estabelecidas. 

            Neste cenário, impossível afastar a boa-fé do abuso do direito, ante a importância 

deste instituto na limitação do exercício dos direitos, a exemplo do que se dá com a 

eticidade
69
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 “As relações entre boa-fé e abuso do direito são intensas. A boa-fé, embora tenha o seu desenvolvimento 

separado da teoria do abuso do direito, nos termos do artigo 187 passa a ser um critério para sua identificação. 

Não há por isso que falar que a boa-fé observa maior amplitude do que o abuso do direito. trata-se de uma 

distinção funcional. Enquanto a boa-fé teve o seu significado a uma função de geradora de deveres jurídicos, 
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            A relação entre a boa-fé e o abuso do direito, entretanto, foi questionada por Jorge 

Manuel Coutinho de Abreu com a seguinte proposição:  

 

Ora bem. Que faz a <boa-fé> no art. 334? É congruente dizer, como ele diz, que há 

abuso de direito quando se excedem manifestamente os limites impostos pela boa-

fé? Não seria mais rigoroso distinguir as duas figuras, autonomizar os princípios da 

boa-fé e do abuso de direito. (ABREU, 1999, p. 60). 

 

             A insurgência, contudo, não se sustenta, porque dentre as inúmeras facetas que o 

princípio da boa-fé pode assumir não se vislumbrava a responsabilização civil do agente de 

forma expressa, exatamente com o que se dá com o abuso do direito, na linha do art. 927 do 

Código Civil brasileiro, mesmo que admissíveis outras formas de sanção contra o ato abusivo. 

            Além disso, era necessário o estabelecimento de parâmetros para a correta aplicação 

do abuso do direito. Nesta ótica, a boa-fé era o principio que se avizinhava como de suma 

importância, acolhido pela doutrina e jurisprudência como vetor do próprio ordenamento 

jurídico70. Como acentua Judith Martins-Costa, 

 

o princípio da boa-fé, por seu significado primacial de correção a lealdade, por sua 

inscrição em uma tradição sistematizadora, pela relativa vagueza semântica que o 

caracteriza – permitindo, em seu entorno, uma área de franja hábil a captar novas 

hipóteses ainda não tipificadas legal ou socialmente – mostra-se um instrumento de 

maior utilidade para resolver o ‘dilema do abuso’, a saber: o de demarcar, no caso 

concreto, a extensão dos direitos e faculdades que não foram objeto de maior 

precisão legislativa. (MARTINS-COSTA, 2006, p. 90). 

 

  

  

                                                                                                                                                         
limites ao exercício de direitos e critérios para interpretação e integração dos negócios jurídicos, o abuso do 

direito, tradicionalmente observou um desenvolvimento puramente negativo, de rejeição ao exercício de 

direitos que violem os limites estabelecidos pelo próprio ordenamento jurídico” (MIRAGEM, 2009, p. 143/44). 
70

 Exemplo disso é o precedente do STJ: “É possível a aplicação dos princípios da boa-fé objetiva, da lealdade 

contratual e a teoria do abuso de direito nas relações contratuais, mesmo na hipótese do contrato ter sido 

firmado sob a égide do CC de 1916, pois as premissas jurídicas positivadas no âmbito do CC de 2002 também 

devem ser observadas com relação aos fatos anteriores à sua vigência.  Há nulidade na cláusula de contrato de 

distribuição de bebidas que prevê a possibilidade de resilição unilateral e desmotivada por qualquer das partes 

na hipótese em que a contratada investiu vultosa quantia no negócio de longa duração, porque sendo um 

contrato de adesão, no qual não há igualdade econômica ou liberdade contratual plena na relação jurídica, 

aplicam-se os princípios da boa-fé e dos bons costumes comerciais, pois embora a celebração do contrato seja 

livre, o seu distrato é um ônus que pode configurar abuso de direito, nos termos do parágrafo único do artigo 

473 do CC” (REsp 1.112.796/PR, 4. T. Min. Luis Felipe Salomão. Disponível em: 

http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=%22abuso+de+direito%22+e

+boa-f%E9&b=ACOR. Acesso em: 17.08.2012. 

http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=%22
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6.3 Limites impostos pelos bons costumes 

   

O costume encontra-se inserido numa fonte de direito subsidiária, “de objetividade 

menor, posto que a formulação de suas normas exige um procedimento difuso, que não se 

reduz a um ato básico, como é a promulgação” (FERRAZ JR., 2008, p. 206). 

  Nem por isso é admissível relegar o seu poder normativo, inclusive porque se denota 

de fundamental importância no processo a que se denominou chamar de pacificação do meio 

social, fruto do caráter obrigacional desta espécie normativa. 

  Na elaboração do processo legislativo, preocupa-se o legislador de pesquisar os fatos 

de que mais se ocupa a sociedade, carecedores de substrato legal. Muitos destes fatos são de 

observância obrigatória e reiteradamente praticados, independentemente de não terem sido 

incorporados pelo sistema legislativo. Quando assim se realizam, recebem uma qualificação 

própria e passam a ser tratados como costumes, isto é, como regra de conduta obrigatória não 

disciplinada em expediente legal71. 

 A propósito, destaque-se que o costume foi incorporado pelo Decreto-Lei n. 4.657, de 

4 de setembro de 1942 como sendo a segunda fonte a ser admitida na supressão das lacunas 

legislativas72, devendo ser relegada apenas quando for admissível o emprego da analogia. 

   Destas perspectivas decorre o apontamento de duas funcionalidades dos costumes, 

quais sejam: inspiram o legislador a regulamentá-las e suprem as lacunas da lei. 

  A par destas características, a partir da vigência do art. 187 do CC brasileiro de 2002 o 

costume passou a se apresentar uma terceira dimensão, tornando-se parâmetro para a 

interpretação da lei e melhor, para a configuração da ilicitude civil permeada pelo abuso do 

direito. 

  Não basta, à evidência, tomar em consideração qualquer costume para a aplicação do 

abuso do direito. É necessário que o costume seja bom, isto é, que seja reconhecido e aplicado 

para o alcance das finalidades próprias da sociedade, incluindo-se o princípio da dignidade da 

pessoa humana. 

 

  

                                                 
71

 “Em suma, o costume, como fonte de normas consuetudinárias, possui em sua estrutura um elemento 

substancial – o uso reiterado no tempo – e um elemento relacional – o processo de institucionalização que 

explica a formação da convicção da obrigatoriedade e que se explicita em procedimentos, rituais ou silêncios 

presumidamente aprovadores” (FERRAZ JR., 2008, p. 208). 
72

Artigo 4º: “Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes os princípios 

gerais de direito”. Disponível em: 
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6.4 Excesso manifesto 

  

  O artigo 187 do Código Civil brasileiro é expresso ao vincular a ilicitude aos atos que 

“excedam manifestamente” os limites acima mencionados, assim como aquele prescrito pela 

finalidade econômica a seguir mencionada. Isto significa, portanto, que o abuso do direito 

será considerado apenas quando o ilícito for manifesto, não se contentando com a mera 

inobservância dos limites de ponderação adotados pelo legislador. Para Nelson Nery Junior e 

Rosa Maria de Andrade Nery “para que se caracterize como ato ilícito objetivo, o abuso tem 

de ser manifesto, isto é, aquele que ocorre quando o direito é exercido em termos 

clamorosamente ofensivos à Justiça” (JUNIOR; NERY, 2012, p. 399). Caberá ao Poder 

Judiciário, nesta perspectiva, a última palavra sobre o abuso do direito, especialmente no que 

se refere ao exercício manifesto. 
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7. O ABUSO DECORRENTE DA VIOLAÇÃO À FINALIDADE ECONÔMICA DO 

DIREITO 

 

  A redação empregada pelo artigo 187 do CC, quanto à temática acima apontada, deixa 

transparente a afirmação de que os direitos têm uma finalidade econômica. 

  Enquanto no direito contratual a carga econômica é de pronto reconhecida, o mesmo 

acontecendo em relação ao direito de propriedade, a dúvida surge quanto às demais matérias 

disciplinadas pelo Direito Civil, com destaque para os direitos da personalidade e os direitos 

de família e sucessão. 

  Antes, entretanto, de tratar, especificadamente, de cada disciplina do Código Civil 

vigente – relembrando-se que o artigo 187 do CC encontra-se na parte geral do Código, de 

modo que sua aplicação é pulverizada sobre os demais títulos da Lei 10.406/02 – é necessário 

identificar a relação havida entre a economia e o direito e suas principais implicações. 

 

7.1 A Escola Clássica 

 

  A relação entre o direito e a economia não é recente, embora essas ciências tenham se 

aproximado, efetivamente, a partir do século passado, dada a grande influência das Escolas 

Americanas.  

  É devido a Adam Smith, precursor da Escola Clássica, os primeiros ensaios da relação 

entre a economia e o direito73. O filósofo pregava, em síntese, que o enriquecimento de uma 

nação dependia da liberdade concorrencial, descabendo a imposição de limites a essa 

concorrência por meio de qualquer regulamentação legal: 

 
Se fosse possível, na verdade, que uma grande empresa de mercadores fosse  dona 

de toda a colheita de um país extenso, poderia, talvez, ser de seu interesse negociar 

da mesma forma que dizem que os holandeses fazem com as especiarias das Ilhas 

Molucas, que destroem ou jogam fora uma grande parte delas no intuito de manter 

elevado o preço do restante. No entanto, dificilmente se consegue, mesmo agindo 

contra a lei, estabelecer um monopólio tão intenso com relação ao cereal; e, onde 

quer que a lei deixe o livre comércio, ele é entre todas as mercadorias a que está 

menos sujeita a ser absorvida e monopolizada pela força de alguns grandes capitais, 

que adquirem a maior parte de sua produção. (SMITH, 2009, p. 402). 

 

                                                 
73

 “Cabe observar, ainda, que esse diálogo é antigo. No século XVIII, Adam Smith e Jeremy Bentham, o 

primeiro ao estudar os efeitos econômicos decorrentes da formulação das normas jurídicas, o outro ao associar 

legislação e utilitarismo, demonstravam a importância de análise interdisciplinar ou multidisciplinar de fatos 

sociais. Embora haja estudos anteriores, é a partir dos anos 60 do século passado que se inicia o 

desenvolvimento da denominada área de Law and Economics, que vem se fortalecendo na pesquisa 

acadêmica” (SZTAJN, 2005, p. 74). 
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  Foi também resultante dos estudos de Adam Smith que se idealizou a chamada “mão 

invisível”, expressão na qual se identificava um mercado livre, sem intervencionismo, o que 

bastava à regulação da livre concorrência. 

  É bem verdade que a obra “An Inquiry into the nature and causes of the wealth of 

nations”, ou, em português, a “Riqueza das Nações”, de Adam Smith, foi redigida entre os 

anos de 1723 a 1790, não havendo, desde então, nenhuma outra abordagem doutrinária deste 

nível. Mesmo assim, questiona a doutrina atual a origem dos estudos entre a economia e o 

direito, na forma ponderada por Eduardo Goulart Pimenta e Henrique Avelino Rodrigues de 

Paula Lana: 

   
De fato, esta obra de Adam Smith é, em muito, questionada por integrantes da  

Análise Econômica do Direito (AED), porém, é, sim, a base para o desenvolvimento 

de ideologias doutrinárias que pregam a não-intervenção do Estado, salvo as 

hipóteses em que se constatem falhas no mercado, as quais, por sua vez, não eram 

tratadas por economistas pertencentes ao século XVIII (Economic Analysis Of Law 

and Its Relation to Civil Law)
74

. 

 

  Embora importantes, na forma já acentuada, mostrava-se incipiente a relação entre a 

economia e o direito proposta por Adam Smith. Era certo, entretanto, que havia uma 

necessidade de aproximação entre o direito e a economia, mesmo conhecendo, há muito, que 

a economia busca a obtenção do melhor custo-benefício, com o menor dispêndio de energia, 

enquanto o direito é vital na regulamentação da sociedade.  

  Era preciso, vale ressaltar, mais que uma aproximação do ponto de vista unicamente 

acadêmico. Impunha-se a investigação da verdadeira importância desta aliança, tal como 

destacou Pérsio Arida: 

 
O pensamento econômico encontra dentro de seu próprio movimento os  conceitos 

que lhe permitem captar o efeito da norma sobre a vida econômica; é também capaz 

de entender a evolução da norma como adaptação às vicissitudes da vida econômica 

ou como resultante da ação de grupos de interesse; não é, no entanto, capaz 

isoladamente de compreender a evolução da norma quando decorrente de dinâmicas 

normativas ou internas ao próprio sistema jurídico. Daí o argumento de que é a 

pesquisa em Direito sobre a historicidade da norma que maior impacto pode ter no 

modo através do qual os economistas pensam a nora e seus efeitos. Tomo aqui como 

postulado que a pesquisa em torno da historicidade da norma, feita no âmbito dos 

estudos jurídicos, não viola a natureza específica da pesquisa em Direito.
75

 

 

                                                 
74

 Análise econômica do direito e sua relação com o direito civil. Disponível em: 

<http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/1_2010/docentes/ANALISE%20ECONOMICA%20DO%20DIREIT

O%20E%20SUA%20RELACAO%20COM%20O%20DIREITO%20CIVIL.pdf>. Acesso em: 10.09.2012. 
75

 A pesquisa em direito e em economia: em torno da historicidade da norma. Disponível em: 

<http://www.direitogv.com.br/sites/default/files/RDGV_01_p011_022.pdf>. Acesso em: 13.10.2012. 
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   A necessidade de estudar essa aproximação entre o direito e a economia tornou-se 

aguçada a partir da segunda metade do século XX, notadamente, em nível nacional, em 

decorrência do inegável processo de exclusão derivado da plataforma econômica adotada pelo 

Estado, com manifesto prejuízo ao desenvolvimento social. Nesse sentido destaca Rogério 

Gesta Leal76: 

 
mas por que é na segunda metade do século XX que a relação entre Economia e 

Direito toma mais relevo? Pelo fato de que o processo de exclusão social e da 

marginalização provocado pelo modelo de crescimento econômico, dissociado do 

desenvolvimento social que marca este momento do capitalismo, vai gerando uma 

série de mazelas sociais que precisam ser de alguma forma gerenciadas – mesmo 

que com paliativos governamentais.
 77

 

 

   Também se imputa à nova feição do Poder Judiciário na composição de conflitos que 

ultrapassam a ordem estritamente jurídica a responsabilidade pelo redimensionamento entre a 

economia e o direito. Passou-se a admitir que o Judiciário tornou-se responsável pela equação 

de litígios envolvendo os denominados direitos coletivos, muitos dos quais relativamente 

criados para servir a massa populacional (LEAL, p. 46).  

  Passou-se a identificar, ainda, uma drástica mudança cognitiva: enquanto na primeira 

metade do século XX pouco se relacionava sobre a economia e o direito, à exceção daquelas 

questões tipicamente econômicas mas que, de algum modo, eram igualmente tratadas pelas 

ciências jurídicas (recolhimento de tributos, direito comercial), o término do século em 

questão apresenta um novo modelo de cooperação entre estas ciências. Nas palavras de Eros 

Roberto Grau: 

 

                                                 
76

 “Nas situações-limite, contudo, em que as relações sociais assim estabilizadoras são comprometidas por uma 

corrosão inflacionária, geradora de incertezas, de transferências perversas de renda e de paralisia decisória, e 

em que o governo se vê frente ao dilema de ter de escolher entre a isonomia e a equidade, isto é, entre respeitar 

o princípio do liberalismo em favor da igualdade (de todos) perante a lei versus afirmar o princípio básico da 

justiça social em favor da “desigualdade entre desiguais”, qual dessas cadeias normativas deveria prevalecer 

em termos concretos, a fim de se evitar a ruptura da “matriz organizacional” da sociedade e do Estado? Este é 

o âmago do nosso problema: até que ponto um ordenamento jurídico concebido como sendo formal e 

logicamente coerente, com categorias normativas e procedimentos judiciais conceitualmente formulados com 

vistas à estabilização, conservação e permanência de um determinado padrão de relações sociais quanto ao 

estabelecimento dos limites de uma administração pública condicionada pela “disciplina”, “constância”, 

“confiabilidade” e “calculabilidade” de seus atos, pode realmente funcionar numa sociedade complexa, tensa e 

conflituosa – uma sociedade vivendo o que Pocock, em texto clássico sobre as “encruzilhadas históricas”, 

chama de momento maquiavélico?” (FARIA, 1993, p. 37-8). 
77

 “Da mesma forma e no mesmo período, pode-se perceber uma ampliação de perspectiva funcional do Poder 

Judiciário, pelas mesmas razões supra referidas, eis que, consequentemente, os níveis de tensão e confronto de 

interesses se avolumam. Mas que tipo de Judiciário vai se forjar a partir deste entorno¿ Respeitadas as 

variáveis de um ou de outro modelo de Estado anteriormente referido, pode-se afirmar que surge um Estado-

Juiz mais compromissado com a mudança estrutural das relações de força mantidas nesta sociedade, e sequer 

reflexão acurada sobre as formas de sê-lo diante dos impactos múltiplos (econômicos, dentre eles) que tal 

comportamento gera” (LEAL, p. 45). 
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evidente a inviabilidade do capitalismo liberal, o Estado, cuja penetração na  esfera 

econômica já se manifestava na instituição do monopólio estatal da emissão de moeda 

– poder emissor –, na consagração do poder de polícia e, após, nas codificações, bem 

assim na ampliação do escopo dos serviços públicos, assume nitidamente o papel de 

agente regulador da economia. (GRAU, 2012, p. 45). 

 

  Esta evolução não foi sentida apenas pelo Brasil. Aliás, por aqui, mesmo a partir de 

1950 pouco se tratava sobre o relacionamento entre as ciências econômica e jurídica, 

enquanto nos Estados Unidos da América, onde já estava solidificado o entendimento de que 

era necessário estabelecer uma compreensão entre o direito e a economia, inúmeros estudos 

foram sendo apresentados. 

  O não intervencionismo Estatal na econômica proposto por Adam Smith, como se vê, 

é paulatinamente abandonado, basicamente porque “a ciência jurídica começou a se ocupar 

em gerar mecanismos e instrumentos normativos que pudessem conter e mesmo reconfigurar 

os efeitos drásticos e desumanos causados por ela” (LEAL, p. 48). 

  O Estado é reconhecidamente um dos agentes econômicos de maior importância, 

senão o mais importante da cadeia econômica, bastando recordar as inúmeras empresas 

pertencentes aos entes públicos. Uma vez identificado esse papel institucional, passou-se a 

compreender que a não-intervenção do Estado na ordem econômica acarretar-lhe-ia danos 

próprios dos demais agentes econômicos. Assim, embora pudesse e devesse evita-lo, o Estado 

se viu num verdadeiro dilema entre intervir ou deixar aos mercados a sua própria 

regulamentação, tal como recordado por José Eduardo Faria: 

 
Numa situação-limite, as contradições socioeconômicas, gerando demandas par  as 

quais as instituições não têm condições de oferecer respostas rápidas e eficazes, 

terminam por afetar a própria estrutura organizacional do Estado. Dividido entre 

tarefas e exigências inconciliáveis, ele não sé se vê impossibilitado de formular 

políticas públicas segundo as regras formais que tradicionalmente balizam o 

funcionamento da administração pública, como ainda se revela incapaz  de expressas a 

“razão histórica” da própria sociedade, uma vez que sua práxis decisória não consegue 

mais expressas a vontade coletiva em torno de um projeto comum. (FARIA, 1993, p. 

40). 

   

  A princípio, passou-se a entender que a economia podia atuar no processo de 

interpretação e aplicação das normas jurídicas, como também na formulação da legislação, 

isto é,  

 

tomando a economia como poderosa ferramenta para analisar  normas jurídicas, em 

face da premissa de que as pessoas agem racionalmente, conclui-se que elas 

responderão melhor a incentivo externos que induzam a certos comportamentos 

mediante sistema de prêmios e punições. Ora, se a legislação é um desses estímulos 

externos, quanto mais forem as normas positivadas aderentes às instituições sociais, 

mais eficiente será o sistema. (SZTAJN, 2005, p. 75) 
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  O artigo 187 do Código Civil de 2002 é exemplo claro da adoção do segundo 

posicionamento, isto é, da incorporação da atividade econômica como ferramenta de 

concepção de normas jurídicas, ainda que nesta apuração não se dispense a interpretação 

relacionada ao pensamento econômico. 

  Reconhecida, assim, a necessidade de estabelecer um diálogo entre a economia e o 

direito, é certo que esta tarefa veio a ser equacionada pela denominada “Análise Econômica 

do Direito” (AED). 

 

7.2 Análise Econômica do Direito 

 

  Os primeiros apontamentos sobre a AED surgiram nos Estados Unidos da América a 

partir de 1930, lá recebendo o nome de “Law and Economics”. Para Ejan Mackaay, citado por 

Irineu Galeski Junior,78 houve cinco momentos importantes para a implantação desse 

movimento: 

 
Proposição do paradigma (1958-1973); aceitação do paradigma (1973-1980);  

questionamento do paradigma (1976-1983) e a reformulação do movimento (a partir 

de 1983). 

 

  Esse movimento é iniciado em 1937. Atribui-se a Ronald H. Coase, professor da 

Universidade de Chicago, as primeiras lições da AED, fruto do artigo denominado “The 

Nature of the Firm”, cujo escopo consistia na inserção das empresas como parte do sistema 

econômico e as implicações daí decorrentes. Embora conserve o mesmo precursor, destaca 

Rachel Sztajn que o primeiro trabalho desta natureza é o “The Problem of Social Cost”: 

 

O movimento começa a ganhar corpo com a publicação de The Poblem of  Social 

Cost, de Ronaldo H. Coase, professor da Universidade de Chicago, passa por 

Richard Posner, com Economic Analysis of Law, ambos professores da Universidade 

de Chicago, por The Cost of Accidents de Guido Calabresi, de Yale. Além deles, 

Henry Manne, George Stigler, Armen Alchian, Steven Medema, Oliver Williamson, 

entre outros aprofundam o diálogo. (SZTAJN, 2005, p. 74). 

 

  A fase seguinte é relacionada à aceitação do problema. Era necessário entender que o 

Direito e a Economia possuíam uma ligação e que este elo deveria ser estudado e 

                                                 
78

 JUNIOR, Irineu Galeski apud Ejan Mackaay. Disponível em: 

<http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde_arquivos/1/TDE-2008-04-05T113731Z-76/Publico/Irineu.pdf>. 

Acesso em: 10.09.2012. 
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compreendido, ainda que, para tanto, houvesse um aparente enfraquecimento da autonomia do 

Direito, exatamente como proposto por Rogério Gesta Leal: 

 

tais perspectivas – em especial no âmbito da primeira geração da Law and  

Economics (LE) – colocaram em xeque a fé modernista da autonomia ou da 

fundamentalidade do direito, sem, contudo, renunciar de forma absoluta a 

possibilidade desta ciência contar com verdades jurídicas universais. Mark Kelman, 

professor da Universidade de Stanford, observou que o chamado movimento da Law 

and Economics, em sua primeira fase, configurou-se como verdadeira ideologia 

jurídica liberal muito bem elaborada caracterizando a teoria moderna do direito dos 

juristas mais tradicionais. (LEAL, p. 22). 

   

  Neste período atribui-se a Richard A. Posner a autoria pelo desenvolvimento da AED, 

conforme a lembrança de Érica Gorga79. 

 
Posner, em seu livro Economic Analysis of Law, defendeu a tese de que a  tradição 

de direito consuetudinário é melhor entendida como um sistema para a maximização 

da riqueza na sociedade, teoria que ficou conhecida como efficiency theory of the 

common law. Posner argumentou que o direito legislado (statutoy law) não tenderá à 

eficiência tanto quanto o direito consuetudinário: ‘regras feitas pelos juízes tendem a 

promover a eficiência em contraposição àquelas feitas pelos legisladores, as quais 

tendem a reduzir a eficiência’. Posner foi o mentor de uma agenda de pesquisa que 

ofereceu evidências empíricas ‘numa escala histórica’, examinando minuciosamente 

o direito consuetudinário e identificando, em cada caso, qual seria o resultado 

eficiente e como as normas se orientavam no sentido de assegurar a obtenção desse 

resultado. Com efeito, de tão repisado, o tema da eficiência da tradição de direito 

consuetudinário foi considerado por alguns ‘folclore’ da literatura de Law and 

Economics.
 80

 

 

  Mesmo diante de tantos esforços a AED foi sendo paulatinamente questionada, 

destacando-se que as críticas formuladas por juristas “se baseavam nas diferenças 

metodológicas entre os dois ramos do conhecimento, que lhes parecem insuperáveis”.81 

  As demais críticas, pondera Irineu Galeski Junior eram basicamente as seguintes82:  

                                                 
79

 Compartilha desse entendimento Rachel Sztajan: “O trabalho de Posner, considerado marco de “fundação” da 

denominada escola de Chicago, ou escola positivista, tem como contraponto os estudos de Guido Calabresi, da 

Escola de Yale, também denominada normativista. Às duas correntes incorpora-se a Escola da Public Choice 

(ou da Escolha Pública, cujo foco está voltado para a Ciência Política), a que se segue a Escola denominada 

Economia Institucional, na qual se destacam Douglas North e Steven Medema”, p. 77. 
80

 Commom Law é mais eficiente que a Civil Law? Considerações sobre tradições de Direito e Eficiência 

econômica. Org. Sztajn, R., p. 148. 
81

  “Por conta de diferentes metodologias utilizadas pelos dois ramos do conhecimento – o modelo dogmático e 

abstrato ensinado nas escolas de Direito e a construção de modelos a partir de dados empíricos recolhidos na 

sociedade associados a teorias – nas escolas de economia –, operadores do Direito vêem com desconfiança e 

com restrições as tentativas de associar o raciocínio econômico aos esquemas abstratos predominantes na 

formulação e análise das normas jurídicas. Esquecem-se, entretanto, de que, por estarem mais presos à análise 

da realidade social, os economistas vêm enverando rapidamente pelos meandros normativos propostos pelo 

Direito” (SZTAJN, 2005, p. 75-6). 
82

Para Richard A. Posner “el análisis económico del derecho há suscitado considerable antagonismo,y no sólo 

entre los abogados académicos a quienes no les gusta la idea de que la lógica del derecho pudiera ser la 

economia. Ya hemos examinado las críticas de que la economia es reducionista (uma crítica que no se limita 
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Considerando que a eficiência na aplicação do direito é o objetivo da Análise  

Econômica do Direito, quanto aos direitos de propriedade não poderia se defender 

tal enfoque, porque sempre haveria uma possibilidade de alocação de recursos mais 

eficiente, o que ficou conhecido como a tese circular da eficiência; sem segundo 

lugar, não é possível por à prova de refutação a tese da eficiência, pois não é 

possível prever quais são os custos possíveis na alocação dos recursos para um 

estado mais eficiente, ou seja, a própria passagem pode redundar em uma alocação 

menos eficiente pelo custo incidente e ainda não previsto; a terceira crítica se refere 

ao caráter naturalmente estático que deve ter a solução eficiente, uma vez que 

encontrada, deve ser mantida, o que contraria a dinamicidade do sistema jurídico, 

que muda de acordo com os valores da sociedade; a quarta crítica advém dos 

adeptos da Escola Austríaca, no sentido de que é impossível encontrar um critério de 

eficiência com base em medir as “perdas” e “ganhos” das pessoas, pois esses 

conceitos são subjetivos e não podem ser mensurados; a quinta versa sobre a 

impossibilidade de estabelecer uma lógica que justifique o porquê do sistema da 

Common Law ser considerado mais eficiente, tendo e vista que os juízes, no mais 

das vezes, não se atentam para tal critério em suas decisões; por fim, a sexta crítica é 

no sentido de que, ainda que o núcleo comum das decisões na Common Law possa 

refletir uma eficiência lógica, algumas legislações modernas têm um óbvio propósito 

redistributivo (e eficiente) como reflexo das exigências dos cidadãos em relação aos 

seus representantes eleitos, sendo que como esse processo funciona e quais são os 

limites deveriam fazer parte da agenda de investigação do law and economics 

(MACKAAY, 2000, p. 77-80)
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  É certo, entretanto, que a aproximação das ciências jurídicas e econômicas chegou a 

tal ponto que mais era possível atacar os fundamentos da AED. Neste passo, ultrapassou-se a 

barreira de que somente na fase embrionária, isto é, na capitação de fatos que posteriormente 

serão convertidos em normas jurídicas é que reside uma ligação entre o Direito e a Economia. 

                                                                                                                                                         
por supuesto al análisis económico del derecho) y que los abogados y los jueces no hablan su lenguaje. Otra 

crítica común es que los fundamentos normativos del enfoque económico son tan repulsivos que resulta 

inconcebible que el sistema legal pueda aceptarlos. Podría parecer que esta crítica confunde el análisis positivo 

y el normativo, pero no es así. El derecho refleja y aplica normas sociales fundamentales, ¿y como podrían ser 

essas normas inconsistentes con el sistema ético de la sociedade¿ ¿Pero es el concepto de eficiencia de Kaldo-

Hicks realmente tan diferente de dicho sistema¿ Además de lo que se dijo em el primer capítulo, veremos en el 

capítulo VIII que sólo bajo la condición de que este concepto sea un componente de nuestro sistema ético, 

aunque no necesariamente el único ni el más importante, es posible que sea el que domine al derecho como lo 

administran los tribunales, dada la incapacidade de estos últimos para promover eficazmente otras metas. Con 

la misma salvedad, dos usos normativos de la economia de la vía más eficiente a seguir para lograr fines 

sociales determinados – quedan fuera del debate filosófico” (Tradução livre: a análise econômica do direito 

tem suscitado considerável antagonismo, e não apenas entre os advogados acadêmicos a quem não se tolera a 

idéia de que a lógica do direito pode ser a economia. Já temos examinado as críticas de que a economia é 

reducionista (uma crítiva que não se limita, certamente, à análise econômica do direito) e que os advogados e 

os juízes não falam sua linguagem. Outra crítica comum é que os fundamentos normativos do enfoque 

econômico são tão repulsivos que resulta inconcebível que o sistema legal possa aceita-los. Poderia parecer 

que esta crítica confunde a análise positiva e a normativa, mas não é assim. O direito reflete e aplica normas 

sociais fundamentais, e como poderiam ser essas normas inconsistentes com o sistema ético da sociedade¿ Mas 

é o conceito de eficiência de Kaldo-Hicks realmente tão diferente de dito sistema? Ademais do que foi dito no 

primeiro capítulo, veremos no capítulo VIII que só apenas certo a condição de que este conceito seja um 

componente de nosso sistema ético, ainda que não necessariamente o único nem o mais importante, é possível 

que seja o que domine o direito como o administram os tribunais, dada a incapacidade destes últimos para 

promover eficazmente outras metas. Com a mesma seriedade, dos usos normativos da economia da via mais 

eficiente a seguir para alcançar fins sociais determinados – ficam foram do debate filosófico (El Análisis 

Económico del Derecho. Trad. Eduardo L. Suárez. 2ª ed. México: FCE, 2007, p. 60). 
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Houve um inegável avanço e consequente desprezo pela teoria que prega a completa 

autonomia do Direito e da Economia ao ponto de serem editadas normas que expressamente 

admitem essa confluência, a exemplo do já mencionado artigo 187 do CC. 

  O que se entende, então, por Análise Econômica do Direito? Segundo Vasco 

Rodrigues: 

 
A Análise Econômica do Direito consiste, como a designação sugere, na  aplicação 

dos princípios da análise econômica aos problemas do direito. A análise econômica 

assume que os seres humanos são racionais e reagem aos incentivos a que estão 

sujeitos. A lei é um de vários sistemas de incentivo que afetam quem vive em 

sociedade: quando a lei muda, os comportamentos mudam. Planear alterações no 

enquadramento legislativo ignorando esse fato pode produzir consequências 

inesperadas: o aumento da uma taxa de imposto pode levar a um aumento da fuga ao 

fisco e resultar numa menor cobrança de impostos; a imposição da obrigatoriedade 

do uso do cinto de condução pode levar os condutores a sentirem-se mais seguros e, 

por isso, a guiarem mais depressa, o que poderá resultar em mais e mais graves 

acidentes; a proibição de beber antes de conduzir pode levar os bebedores 

inveterados a concentrarem a bebida num espaço de tempo mais curto e em que não 

vão conduzir, podendo resultar, por exemplo, em mais casos de violência doméstica 

ou de doenças relacionadas com o consumo do álcool. Estes exemplos são 

especulativos correspondendo, apenas, a hipóteses plausíveis. Saber se é, de fato, 

assim é uma questão empírica. O mérito da Análise Econômica do Direito, se é que 

tem algum, é, em grande medida, o de levar a pensar sobre estas consequências 

inesperadas. (RODRIGUES, 2007, p. 7). 

 

 

7.3 Princípios da Análise Econômica do Direito 

 

  Como visto, não se pode resumir a Análise Econômica do Direito a uma única 

vertente, devendo ser considerada, ao invés, as inúmeras escolas que procuram explica-la e 

compreender sua importância prática. Na pretensão de apresentar os princípios básicos da 

AED, adotou-se a corrente do pensamento econômico contemporâneo, o qual esboça a 

chamada Economia Neoclássica, que se distingue, dentre outras, da Economia Marxista, e se 

resumem a três postulados: escolha racional, equilíbrio e eficiência.84  

  Nas observações de Vasco Rodrigues: 

O método da Economia consiste, sucintamente, nos três   princípios  apresentados 

nas   páginas seguintes. O primeiro princípio é o de que os agentes econômicos, ou 

seja, as pessoas que fazem escolhas, atuam de forma racional. O segundo é o de que 
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 “Em linhas gerais as visões neoclássica e marxista da economia capitalista distinguem-se em que a primeira 

considera que a competência produz uma distribuição eficaz dos recursos, enquanto para o marxismo esta 

mesma mão invisível é uma mão vacilante. Crise, ineficácia generalizada, alienação, exploração e outros 

resultados semelhantes. O que os marxistas devem proporcionar são explicações de mecanismos, a nível 

macro, para os fenômenos que ocorrem, segundo eles, por razões teleológicas. Em certo sentido, o problema é 

paralelo ao que a economia burguesa enfrenta no momento de proporcionar microfundamentos à 

macroeconomia” – O Marxismo da “Escolha Racional”: Algumas Questões de Método e Conteúdo. John. E. 

Roemer. Trad. Maria de Lourdes Nogueira Porto. Disponível em: http://www.scielo.br/pdf/ln/n19/a03n19.pdf. 

Acesso em: 11.09.2012. 
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os comportamentos coletivos se deduzem das escolhas individuais recorrendo ao 

conceito de equilíbrio. Finalmente, o terceiro princípio é o de que a eficiência é, no 

plano normativo, o critério fundamental para avaliar a ação humana. (RODRIGUES, 

2007, p. 12) 

 

7.3.1. Escolha racional 

             O ser humano é um dos principais agentes econômicos existentes no universo. Assim 

pode ser entendido porque atua conscientemente e interage com outros seres vivos existentes 

no planeta em atividades típicas da economia, tal como na produção, distribuição e consumo 

de bens e serviços. 

            Nesta perspectiva, admite-se que o homem tenha preferência sobre determinados 

produtos ou serviços, ou ainda, que, que os considere igualmente irrelevantes no processo de 

seleção. Também se admite que a essa escolha, embora prévia e determinada, passa por 

transformações ao logo dos tempos. 

           Em outro ângulo, a escolha, da qual se presume racional porque considera fatores 

predeterminados, passa a levar em consideração o critério utilidade. 

  Uma segunda forma de descrever a racionalidade, vale dizer, é afirmar que as 

consequências  de cada  escolha proporcionam ao agente econômico uma determinada 

utilidade e que ele é capaz de ordenar as diversas alternativas em função da utilidade que lhe 

proporcionam (RODRIGUES, 2007, p. 13). 

                 A terceira forma de entender a escolha racional encontra-se sustentada na relação 

custo-benefício. Será, a princípio, uma escolha racional quando os custos envolvidos na 

seleção sejam menores que os benefícios então obtidos com a maximização da escolha, sem 

que seja necessária uma comparação estritamente monetária, importando, além disso, aspectos 

de outras qualidades, incluindo a física, emocional. 

            Diga-se, a propósito, que a escolha racional segundo os benefícios a serem alcançados 

com a prática pode explicar as razões que motivam o agente a cometer ilícitos de toda sorte, 

dos cíveis aos penais, porque pondera os custos da prática ilegal com os resultados que podem 

ser alcançados a partir da sua configuração. Segundo Marcelo da Silveira Campos 

  
a decisão de cometer um crime resultaria, portanto, na maximização  da  utilidade  

esperada em que o indivíduo calcula os futuros ganhos da ação criminosa, o valor da 

punição e as probabilidades de detenção e de aprisionamento; e, por outro lado, o 

custo de oportunidade de cometer um crime através do salário alternativo no 

mercado de trabalho legal. Escolha Racional e Criminalidade: Uma avaliação crítica 

do modelo.
85
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 A Escolha Racional e Criminalidade: A Escolha Crítica do Modelo. Disponível em: 

http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/view/92/95. Acesso em: 12.09.2012. 
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  Feitas estas considerações, no aspecto macro, pode ser resumido o emprego da escolha 

racional na difícil tarefa de selecionar uma oferta que é limitada, empregando, em 

contrapartida, um também limitado dispêndio. Diz-se, portanto, que “a escolha racional 

consiste em encontrar a alternativa que melhor satisfaz desejos, isto é, que maximiza a 

utilidade do agente econômico, dadas estas restrições” (RODRIGUES, 2007, p. 14). 

  Não se desconhecem, vale ressaltar, as criticas à escolha racional. 

  Diz-se que a essência do processo econômico é lidar com a incerteza, pois se trata de 

uma resultante inafastável a ocorrência de turbulências, que devem ser gerenciadas, inclusive 

porque a partir delas são introduzidas alterações (mudanças) no ambiente organizacional. 

  Nesta perspectiva, costuma-se diferenciar a incerteza do risco. Segundo Adilson 

Aderito da Silva e Vanessa Boni Naldis, 

 

O conceito de incerteza foi amplamente discutido por Knight (1921/2002) que  o 

diferenciou do conceito de risco. Para o autor, a incerteza é definida ou entendida 

como situações em que a probabilidade do resultado de um evento é desconhecida, 

enquanto que o risco se pauta por situações cujas ocorrências têm uma probabilidade 

conhecida ou passível de cálculo. Os estudos de Knight serviram de fundamento 

para a abordagem teórica da Incerteza da Informação desenvolvida por Barnard 

(1938), Lawrence e Lorsh (1967), Duncan (1972) e Milliken (1987). Lawrence e 

Lorsh (1967) estudaram a incerteza a partir das informações coletadas junto aos 

executivos de 20 empresas britânicas por meio de uma combinação de entrevistas e 

questionários sobre o ambiente de vendas, de produção e pesquisa e 

desenvolvimento.Esses autores concluíram que a incerteza se dá pela falta de 

informações claras,  pela  incerteza geral de relacionamentos casuais e pela 

amplitude de tempo dos feedbacks nos resultados. Duncan (1972), por sua vez, 

relacionou o conceito de incerteza ao dinamismo e à complexidade dos fatores que 

compõem o ambiente organizacional. Segundo o autor, a incerteza tem sua gênese 

na ausência de informação a respeito dos fatores ambientais associados com o 

processo de tomada de decisão; na falta de conhecimento dos resultados de uma 

decisão em termos de quanto uma organização poderia perder com uma decisão 

incorreta e, na falta de habilidade do gestor para prever os efeitos de um dado fator 

sobre o desempenho da empresa. Milliken (1987) retomou os estudos de Duncan e 

desenvolveu a ideia do  conceito multidimensional de incerteza como um construto 

que consiste da: incerteza de estado, incerteza de efeito e incerteza de resposta. Os 

três tipos de incerteza propostos por  Milliken serão desenvolvidos em detalhes na 

Seção 2.1 do referencial teórico. De modo geral, os defensores da perspectiva da 

Incerteza da Informação argumentam que a incerteza tem suas origens na 

incapacidade dos gestores para compreender, em sua totalidade, as informações 

presentes no ambiente em que estão inseridas as suas organizações em função do 

grau de complexidade e do dinamismo dos fatores que o compõem.
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   A principal crítica apresentada por esta doutrina está alinhada na impossibilidade de 

sua utilização devido à falta de informações completas, habilidades perfeitas e pela busca da 
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maior utilidade em situações concretas. Segundo H. A. Simon, citado por Adilson Aderito da 

Silva e Vanessa Boni Naldis, 

 

os gerentes se comportam racionalmente, entretanto,  balizados por parâmetros de 

um processo decisório limitado pela falta de habilidade do indivíduo  em processar 

integralmente as informações, ou seja, “o ser humano é intencionalmente racional, 

mas somente de forma limitada” (SIMON, 1957, p. xxiv). Portanto, a racionalidade 

dos gestores é limitada, pois lhes falta onisciência, “fruto, principalmente, de falhas 

no conhecimento das alternativas, incerteza a respeito de eventos exógenos 

relevantes e inabilidade para o cálculo de suas consequências” (SILVA; NALDIS, 

2012, p. 4. 

 

  As críticas, numa outra perspectiva doutrinária, são descabidas. Para Richard A. 

Posner, mesmo as decisões tomadas com base em informações incompletas podem ser 

racionais se os custos para adquirir mais informações superam os benefícios possíveis para a 

tomada de uma decisão consciente, conforme a seguir destacado: 

 
el modelo de la elección racional que se encontra detrás del análisis econômico   

ortodoxo há sido cuestionado en vários puntos, además de la observación superficial 

de que nos describe como piensam los indivíduos acerca de sus atividades o como 

las describen. Outra objeción superficial, como hemos visto, es que los indivíduos 

carecen de la información necesaria para actuar racionalmente. Los individuos no 

son omniscientes, pero las decisiones tomadas com base em información incompleta 

sonn racionales cuando los costos de adquirir más información superan los 

benefícios problables de la capacidade de tomar uma decisión mejor. Uma decisión 

plenamente informada em tales circunstancias – la classe de acción que realiza una 

persona que no puede estabelecer prioridades entre sus tareas – sería irracional! 

(POSNER, 2007, p. 48). 

 

  Um último dado deve ser acrescentado à escolha racional. Cuida-se da denominada 

“análise marginal”, que permite identificar a escolha que garante o máximo de utilidade 

possível de extração. Exemplifica-a Vasco Rodrigues nos seguintes termos: 

 
Suponhamos, por exemplo, que queremos identificar o número de cafés que  alguém  

deve tomar por dia, de forma a assegurar a sua máxima utilidade. Começamos por 

determinar o benefício marginal associado a tomar apenas um café – ou seja, o 

acréscimo de benefício de que este agente econômico irá usufruir por passar da 

situação em que não toma nenhum café para a situação em que toma um café – e o 

concomitante custo marginal – isto é, o acréscimo no custo que o agente suporta por 

tomar esse primeiro café. O princípio da escolha racional diz-nos que o agente 

econômico deverá tomar o primeiro café se o benefício marginal exceder o custo 

marginal. (RODRIGUES, 2007, p. 17) 

 

  Portanto, a análise marginal leva em consideração duas vertentes: benefício marginal x 

custo marginal. Haverá benefício para o agente quando o custo for sempre inferior ao 

benefício que então será obtido, não se podendo ultrapassar essa equação sob pena de 

ocasionar prejuízos de porte econômico. 
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7.3.2. Equilíbrio 
 

  Enquanto a escolha racional tem o proposito de encontrar a maior utilidade na seleção 

do agente, à vista, conforme mencionado, da escassez de recursos disponíveis, o equilíbrio 

considera o posicionamento do agente inserido no grupo social, isto é, considera que a 

interação social é capaz de determinar as alternativas que serão selecionadas. 

  A interação social, por sua vez, é feita fundamentalmente segundo o mercado, isto é, 

“não há igualmente sociedade em que a interação social não tome a forma de livre negociação 

entre as partes ou, como é habitual chamar-lhe em Economia, de mercado” (RODRIGUES, 

2007, p. 19).87
 

  Segundo Fabiano Teodoro de Rezende Lara, citando Durán y Lalaguna, existem três 

possibilidades acerca do equilíbrio do mercado: o equilíbrio perfeito, o desequilíbrio 

corrigível (ou inalcançado) e o desequilíbrio incorrigível (inalcançável) - para as quais 

variaria a solução apresentada pela Análise Econômica do Direito. 

 
em uma primeira situação, a de equilíbrio perfeito do mercado, não competiria  ao 

sistema  jurídico nenhuma função decisória, mas meramente assecuratória das 

condições ambientais de liberdade e segurança, por intermédio da atribuição de 

ineficácia jurídica às transações irracionais, e, ainda, garantia executiva das decisões 

do mercado. Na segunda hipótese, a de desequilíbrio corrigível (ou inalcançado), o 

Direito teria um papel de corrigir a diferença entre os custos e benefícios sociais. Por 

fim, na terceira situação, em que seja impossível a recuperação do equilíbrio de 

mercado e sejam irredutíveis os custos de transação, a função do Direito será de 

distribuir custos e benefícios entre as partes, numa verdadeira simulação do que teria 

ocorrido se o mercado estivesse em situação de equilíbrio. O Direito, nessas 

situações, substituiria o mercado na tomada de decisões e na configuração de 

medidas concretas.
88 

 

 Sugerem-se, ainda, dois fundamentos aptos a influenciar a interação social: o exercício 

da autoridade e a livre negociação. 

    

a autoridade permite a alguém ditar unilateralmente o resultado da interação:  decidir  

quem trabalha, em quê e de que rendimento usufrui; decidir o que se fabrica; o que 

cada um come ou deixa de comer; a que nível é colocado o som da televisão. A 

autoridade surge em muitos contextos e pode residir em agentes econômicos muito 
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 “Mercado é uma designação muito lata, que pode cobrir arranjos institucionais muito variados. Alguns 

mercados, como as lotas de peixe, coincidem com um local específico mas outros, provavelmente a maioria, 

não. Alguns mercados, como as bolsas de valores, são caracterizados por procedimentos muito estritos sobre a 

forma como decorre a interação entre oferta e procura. Noutros, como, por exemplo, no mercado de roupa em 

segunda-mão, estes procedimentos pré-definidos são inexistentes. Nalguns mercados, os potenciais 

compradores e vendedores negociam diretamente cara-a-cara; noutros, existe algum mecanismo de 

intermediação. Alguns mercados, como o dos medicamentos, são objeto de regulamentação legal muito estrita 

enquanto outros, como o das drogas, são em si mesmos ilegais” (RODRIGUES, 2007, p. 24). 
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 A Análise Econômica do Direito com Método e Disciplina. Disponível em www.unibh.br/revistas/ecivitas, 

acesso em 17 de setembro de 2012. 
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diversos: a autoridade do Estado sobre os cidadãos, a autoridade do superior 

hierárquico sobre os seus subordinados, a autoridade dos pais sobre os filhos, entre 

outras possibilidades. (RODRIGUES, 2007, p. 19).  

 

  A autoridade, longe de apartar ou se divorciar o princípio da escolha racional, atua 

complementando-o.   

  E por livre negociação se apresenta o exercício da atividade econômica (oferta x 

procura)89
 distante de qualquer espécie de coação, onde o desenvolvimento dos mercados 

prevalece distante de qualquer imposição unilateral, fomentando o denominado livre 

equilíbrio de mercado, isto é, 

 

o equilíbrio se refere às condições do mercado, as quais, uma vez  atingidas,  tendem 

a persistir. Em economia isso ocorre  quando a quantidade demandada de um bem 

no mercado, na unidade de tempo, iguala a quantidade ofertada do bem ao mercado 

nessa mesma unidade de tempo. Geometricamente, o equilíbrio ocorre na 

intercessão das curvas de demanda e oferta do mercado. O preço e a quantidade para 

os quais existe esse equilíbrio são conhecidos, respectivamente, como preço e 

quantidade de equilíbrio.90
 

 

             Em resumo, deve-se entender que o princípio do equilíbrio interage socialmente e 

que, neste cenário de interação social, devem ser considerados o exercício da autoridade e a 

livre negociação, essa tipicamente caracterizadora do mercado. 

             Nesta sistemática, costuma-se dizer que a autoridade faz desaparecer o equilíbrio, 

argumento que não é compartilhado por Vasco Rodrigues, para quem “o exercício da 

autoridade altera o sujeito da escolha mas não a elimina” (RODRIGUES, 2007, p. 23). 

            Diga-se, ainda, que a autoridade acaba por gerar um intervencionismo no equilíbrio do 

mercado, pondo à prova a teoria deduzida por Adam Smith, segundo a qual os mercados são 

autorreguláveis. Neste sentido discorreu Ludwig Von Mises: 

  
intervenção é uma ordem isolada emitida pela autoridade que representa  o  aparato 

de  poder; obriga o empresário e o proprietário dos meios de produção a empregar 

esses meios de uma maneira diferente da que empregariam se agissem pelo que lhes 

determina o mercado.  A ordem pode ser representada por um comando ou uma 

interdição, os quais podem não ser de ostensiva emissão do governo.  Pode ocorrer 

que os comandos e interdições emanem de uma outra fonte que disponha de poder 
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 “De forma tecnicamente mais precisa, pode-se afirmar que o exercício de poder de mercado via preços 

pressupõe uma demanda com elasticidade suficientemente baixa, de início, para que um aumento do preço (e 

redução da quantidade) produza um aumento nos lucros – sem o que a estratégia de elevação do preço não faria 

sentido”. POSSAS, Mario Luiz: Os conceitos de mercado relevante e de poder de mercado no âmbito da defesa 

da concorrência. Disponível em: 

http://www.ie.ufrj.br/grc/pdfs/os_conceitos_de_mercado_relevante_e_de_poder_de_ mercado.pdf. Acesso em: 
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 FONSECA, José Vladimir Freitas da. Administração Financeira e Orçamentária. Disponível em: 
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também para fazer com que suas ordens sejam obedecidas.  Se a autoridade 

condescende com esse procedimento ou até mesmo o apoia, é como se fosse uma 

ordem emitida pelo próprio governo.  Se o governo não aceita e se opõe a essa 

transgressão, mas não consegue impedir sua implementação, estamos diante da 

evidência de que uma outra autoridade conseguiu se estabelecer, contestando a 

supremacia do governo.
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            O princípio do equilíbrio, numa outra vertente, é muito utilizado pelos juristas. Diz-se 

equilíbrio contratual a fórmula onde os agentes contratantes estão em igualdade de condições 

(técnica, econômica entre outras), o que permite um maior equilíbrio negocial, presunção, 

aliás, manifestamente apartada pelo Código de Defesa do Consumidor, para quem inexiste o 

equilíbrio, pois o consumidor, quando assim estiver qualificado, é hipossuficiente em relação 

ao fornecedor de produtos e serviços, presunção, diga-se ainda, que não é aplicada nas 

relações tratadas pelo Código Civil, embora possível, em hipóteses circunstanciais, presumir o 

desequilíbrio contratual.  

 

7.3.3. Eficiência 

 

  Embora rodeada de críticas, a eficiência subsiste como sendo um dos pilares da 

Análise Econômica do Direito. E assim se dá porque esse tema implicou numa “demarcação 

entre suas vertentes “descritiva” e “normativa”, de modo a evitar a multiplicação 

descontrolada de equívocos” (ARAÚJO, 2008, p. 33). 

  Pela eficiência busca-se identificar o melhor proveito das relações estabelecidas entre 

dois ou mais agentes econômicos, sem que para tanto sejam necessárias avaliações de caráter 

subjetivo dos envolvidos.  

 Nesta perspectiva, atribuiu-se a Valfredo Pareto o ideal de eficiência buscado pela 

economia, e agora reaproveitado pelas ciências jurídicas. 

  A aquisição de bens se dá, na maioria das vezes, para permitir uma melhora das 

condições de bem-estar de um indivíduo. Essa aquisição apresenta uma limitação de cunho 

moral, mas que mesmo assim não pode ser transposta pelo agente: admite-se a aquisição de 

riquezas desde que não haja a violação ao bem-estar dos demais indivíduos inseridos na 

sociedade do agente econômico. Alcançado este limite, ocorrerá o denominado “Ótimo de 

Pareto”, ou seja  

 
depois de uma sucessão de melhorias de Pareto, acabará inevitavelmente por  se 

atingir  uma situação em que já não é possível aumentar a utilidade de mais ninguém 

                                                 
91

 Intervencionismo – Uma análise econômica. Disponível em 
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sem prejudicar outrem. Diz-se, então, que esta situação é um óptimo de Pareto, ou, 

para evitar o conteúdo valorativo da palavra “óptimo”, Pareto-eficiente. 

(RODRIGUES, 2007, p. 27). 

 

  Embora a eficiência traduzida pelo “Ótimo de Pareto” se constitua numa fórmula 

adequada de permitir a acumulação de riquezas, cujo escopo final é o aumento do bem-estar, é 

certo que nem sempre o seu emprego pode resultar numa aplicação mais justa, exatamente 

porque relaciona condições de cunho objetivista. Neste sentido dissertou Richard A. Posner: 

 
Outra objeciónn contra la superioridad del criterio de Pareto es que tiene pocas   

aplicaciones en el mundo real porque la mayoría de las transacciones (y si no una 

sola transacción, entonces una serie de transacciones semejantes) tiene efectos sobre 

terceros, aunque sólo sea porque cambian los precios de otros bienes (¿como?). 

(POSNER, 2007, p. 39). 

 

  Afirma-se, portanto, que a eficácia pressupõe dupla análise: objetiva e subjetiva, 

exatamente porque qualquer estado de melhoria pode ser sentido por um agente e não por 

outro e, ainda, que o bem-estar dos agentes (daquele que recebe mais riquezas e daquele que 

está a perdê-las) depende de uma avaliação de cunho subjetivo. 

 
infelizmente, os conceitos, relativamente isentos de valores, de Pareto  não nos  

levam muito longe na comparação entre situações alternativas. Desde logo, estes 

conceitos não permitem hierarquizar duas situações Pareto-eficientes. Passar de uma 

situação Pareto-eficiente para outra implica prejudicar alguns para beneficiar outros: 

hierarquizar as duas situações envolve necessariamente um juízo sobre a 

importância relativa dos custos e benefícios que cada um sente, isto é, uma 

comparação inter-pessoal. (RODRIGUES, 2007, p. 27). 

 

  Por conta destas críticas, tem-se preferível buscar a eficiência de outro modo, 

passando-se a adotar, em larga escala, o conceito de eficiência traduzido por Kaldor-Hicks, 

sintetizado por Rachel Sztajn. 

  Para estes autores, a eficiência passa a ocorrer quando a disputa pela distribuição de 

recursos resulta em compensar os perdedores pela vitória do vencedor. Nas lições de Daniel 

Goldberg, 

 

É de se notar, contudo, que, para se tornar instrumental, o conceito de ‘eficiência 

econômica’ perdeu substrato moral. Soluções eficientes podem ser tremendamente 

‘injustas’, já que agora não mais se exige que a situação de todos seja incrementada, 

mas apenas que o saldo seja positivo. Aplicada dessa forma, a eficiência torna-se 

apenas uma indispensável análise de custo-benefício: quaisquer que sejam a política 

adotada e os objetivos perseguidos, há sempre uma forma eficiente, e que desperdiça 

menos recursos, de fazê-lo. (GOLDBERG, 2006, p. 45) 

 



93 

 

  Embora sujeita a críticas, a busca pela eficiência – finalidade tipicamente econômica – 

deve ser buscada pelos operadores do direito, seja por meio da proposta apresentada por 

Pareto ou por aquela desenvolvida por Kaldor-Hicks.92 
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 No que diz respeito à eficiente circulação da riqueza, o critério usual é o proposto por Pareto, segundo o qual 

os bens são transferidos de quem os valoriza menos a quem lhes dá mais valor. O economista considera que a 

mudança é eficiente, numa sociedade, quando alguém fica melhor do que anteriormente com a mudança de 

alguma atribuição de bens anterior, sem que ninguém fique pior. Critica-se esse critério, chamado de Pareto, 

porque depende da alocação inicial da riqueza e porque não induz as pessoas a revelarem suas preferências 

qualitativas. Outro critério proposto para avaliação da eficiência é desenvolvido por Kaldor e Hicks que, 

partindo de modelos de utilidade, tais como preconizados por Bentham, sugerem que as normas devem ser 

desenhadas de maneira a gerarem o máximo de bem-estar para o maior número de pessoas. O problema está na 

necessidade de maximizar duas variáveis e na dificuldade de estabelecer alguma forma de compensação entre 

elas. Todavia, refinando o modelo, Kaldor-Hicks chegam à proposta de compensações teóricas entre os se 

beneficiam e os que são prejudicados. Comparando agregados entre as várias opções, escolhe-se aquele que 

resulte na possibilidade de compensação. Ainda uma vez que se refina o esquema reconhecendo haver redes de 

inter-relações nas sociedades e que a utilidade marginal de cada pessoa é decrescente. Este parece ser o melhor 

critério para as escolhas no que diz respeito à distribuição dos benefícios: o de dar mais a quem tem maior 

utilidade marginal. A racionalidade dos agentes, um dos postulados econômicos, que leva à procura da 

maximização de utilidades, e a eficiência alocativa, segundo essa visão, vão ao encontro da ideia de 

solidariedade e geração de bem-estar coletivo (SZTAJN, 2005, p. 76). 
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8. A ECONOMIA NO DIREITO 

 

 No Brasil já lembrava Ruy de Souza que  

 

há uma vivência indiscutível entre a economia política e o  direito, entre o que o 

economista pomposamente denomina lei científica, por ele lançada e editada, e as 

regras de conduta que a lei dos homens torna concretas, e que são a fonte do direito. 

(SOUZA, 1959, p. 11). 

   

  A importância da economia para o direito não se resume a um mero discurso retórico. 

Ao contrário, além de influenciar na concepção de normas jurídicas93, a economia ultrapassa o 

mero papel de vetor interpretativo, passando a assumir, em muitos casos, a principal gênese 

da mens legis, conclusão que se pode extrair a partir do levantamento das leis relacionadas à 

matéria. 

 

8.1. A economia nas Constituições do Brasil 

 

  A Constituição Imperial do Brasil, de 1824, outorgada enquanto o Brasil era 

politicamente ligado a Portugal, retratava a economia apenas no que tocava à propriedade em 

sua plenitude. Para isso, admitia-se que o proprietário tinha a irrestrita liberdade de bem 

dispor de seu patrimônio, não havendo qualquer interferência da Monarquia, salvo quando 

houvesse atentado aos costumes públicos. Nas lições de Leonardo Vizeu Figueiredo: 

 
a Carta Imperial do Brasil (1824), inspirada na Carta francesa de 1814,  estabeleceu 

o direito à propriedade material e intelectual, assegurando o livre exercício de 

atividade profissional, desde que não atentasse aos costumes públicos (art. 179 e 

incisos). (FIGUEIREDO, 2010, p. 57). 

   

  Nenhum outro fator de interesse do Estado Imperial sobre a economia era relatado na 

Carta Imperial, havendo poucas remissões, em dispositivos esparsos, acerca da matéria94. 

  Pouco avanço foi sentido pela Constituição da República de 1891. Com a abolição das 

corporações de ofício pela Carta Imperial, a Constituição Republicana veio a autorizar o 

direito à liberdade de associação (art. 72, par. 8º), mantendo, de outra parte, a ampla 

disposição da propriedade, embora tivesse inovado ao autorizar a desapropriação: “direito de 
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 “Valorização dos fatos econômicos existentes na sociedade, passíveis de regulamentação estatal – rodapé: “As 

mudanças econômicas e sociais constituem o fundo e a razão de ser de toda a evolução jurídica; e o direito é 

feito para traduzir em disposições positivas e imperativas toda a evolução do igualitarismo”. 

(MAXIMILIANO, 1997, p. 157-9). 
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 “E o Estado Imperial, tinha algum papel na vida econômica? Sobre o assunto, nossa primeira Constituição 

guardava um majestoso silêncio. Até a despesa pública, forma importante de o Estado intervir na economia era 

tratada muito laconicamente, em três dispositivos (arts. 170/2)” (GRAMSTRUP, 2008, p. 22). 
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propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a desapropriação por necessidade ou 

utilidade pública, mediante indenização prévia” (art. 72, par. 17). 

  A relevância da Carta de 1891 em matéria econômica pode ser relacionada com a 

regulamentação genérica da propriedade imaterial, com a exceção à livre concorrência 

decorrente da navegação de cabotagem exclusiva para as embarcações nacionais (art. 13, par. 

único), e na competência da União Federal para a instituição de bancos emissores (art. 7º, par. 

1º e 2º) 

  Em razão de tais fatos, afirma-se que a Carta Imperial e a Constituição Republicana 

mantiveram-se afastadas da regulamentação econômica. Nem por isso, entretanto, limitou-se 

o Estado de interferir no mercado, o que só veio a demonstrar a falibilidade deste sistema. Nas 

lições de Erik Frederico Gramstrup: 

 
dentro deste quadro institucional, fica difícil compreender como poderia o  Estado  

Brasileiro interferir, como fez diversas vezes durante a República Velha, para a 

sustentação dos preços internacionais do café, nosso principal produto de 

exportação, a não ser que se leve em consideração a influência e o interesse das 

elites agrárias então imperantes. Essa atuação, no entanto, carecia de base jurídico-

constitucional. Estamos lembrando desse evento em suporte à afirmação, que 

fizemos no capítulo anterior, de que as economias puramente descentralizadas não 

funcionam tão bem quanto se suporia, de modo que o meio-termo acabou por se 

impor (quando não no plano normativo, pelo menos no mundo dos fatos). 

(GRAMSTRUP, 2008, p. 23). 

 

  Esta sistemática veio a ser substancialmente modificada com a Constituição da 

República de 1934, dispondo este ordenamento sobre a ordem econômica e social (Título 

IV)95. 

  Vale dizer, ainda, que o texto constitucional de 1934 foi concebido num período pós-

revolucionário, manifestamente influenciado por novas estruturas sociais, como bem relatou 

Gilberto Bercovici: 

      
o Estado brasileiro constituído após a Revolução de 1930 é, portanto, um  Estado 

estruturalmente heterogêneo e contraditório. É um Estado Social sem nunca ter 

conseguido instaurar uma sociedade de bem-estar: moderno e avançado em 

determinados setores da economia, mas tradicional e repressor em boa parte das 

questões sociais. Apesar de ser considerado um Estado forte e intervencionista é, 
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 “A Constituição de 1934 é um marco no tocante à ordem econômica, em face de ser a primeira Constituição 

brasileira a tratar, de forma explícita dela e, também social, já que trata, em seu Capítulo IV, “Da Ordem 

Econômica e Social”. Já, no preâmbulo, esta Constituição se diferencia do Texto anterior, já que introduziu a 

expressão ‘bem-estar-social e econômico’, como uma das primordiais diretrizes que deveriam ser respeitadas. 

No Brasil, o constitucionalismo econômico foi implantado, de forma efetiva, a partir de 1934, apesar das 

Constituições anteriores à de 1934 (como anteriormente explanado), tratarem de algumas questões econômicas 

ou, ainda, relacionadas à intervenção do Estado no domínio econômico” (OLIVEIRA, Dinara de Arruda). 

Disponível em: <http://www. http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,aspectos-historicos-da-intervencao-

estatal-na-ordem-economica-brasileira-breve-analise-das-constituicoes-que-p,31619.html. Acesso em: 

10.09.2012. 
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paradoxalmente, impotente perante fortes interesses privados e corporativos, os 

setores mais privilegiados. Entretanto, apesar das contradições e limitações 

estruturais, é um Estado que pode terminar o projeto de formação nacional, 

ultrapassando a barreira do subdesenvolvimento.
96

 

 

  Quanto à propriedade imaterial, a Carta Constitucional foi a responsável pela distinção 

entre direitos de autor, privilégios do inventor, marca e nome comercial97. De outra ponta, 

disciplinou que “a ordem econômica deve ser organizada conforme os princípios da Justiça e 

as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existência digna. Dentro 

desses limites, é garantida a liberdade econômica” (art. 115). 

  Ainda que expressamente garantida a liberdade econômica, é certo que o próprio texto 

constitucional cuidá-lo de limitá-lo em outras disposições. Dentre elas, chama a atenção o 

disposto no art. 116, segundo o qual  

 
por motivo de interesse público e autorizada em lei especial, a  União poderá 

monopolizar determinada indústria ou atividade econômica, asseguradas as 

indenizações, devidas, conforme o art. 112, nº 17, e ressalvados os serviços 

municipalizados ou de competência dos Poderes locais.  

 

  Também recebeu limitação o direito de propriedade amplamente difundido pelas 

Constituições anteriores, o qual, embora garantido, esse direito não poderia ser exercido 

contra o interesse social ou coletivo, segundo regulamentação legal, preservando-se, no mais, 

a desapropriação por necessidade ou utilidade pública, bem como a ocupação dos bens 

particulares pelo Estado, em caso de perigo iminente, como guerra ou comoção intestina98. 

  A Constituição de 1937, de forma geral, manteve o regime adotado pela CF de 1934, 

salvo no que tocava à interferência do Estado na ordem econômica, pela primeira vez 

explicitada no texto constitucional99. 
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constitucional e direitos sociais na era Vargas (1930-1964). In: Direito sociais: fundamentos, judicialização e 

direitos sociais em espécie. Coor. NETO, Cláudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: 
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 Art. 113 – 18) Os inventos industriais pertencerão aos seus autores, aos quais a lei garantirá privilégio 

temporário ou concederá justo prêmio, quando a sua vulgarização convenha à coletividade; art. 113 – 19) É 

assegurada a propriedade das marcas de indústria e comércio e a exclusividade do uso do nome comercial; art. 

113 - 20) Aos autores de obras literárias, artísticas e científicas é assegurado o direito exclusivo de produzi-las. 

Esse direito transmitir-se-á aos seus herdeiros pelo tempo que a lei determinar. 
98

 Art. 113 – 17) É garantido o direito de propriedade, que não poderá ser exercido contra o interesse social ou 

coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriação por necessidade ou utilidade pública far-se-á nos 

termos da lei, mediante prévia e justa indenização. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comoção 

intestina, poderão as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem público o exija, 

ressalvado o direito à indenização ulterior. 
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 Art. 135: Na iniciativa individual, no poder de criação, de organização e de invenção do indivíduo, exercido 

nos limites do bem público, funda-se a riqueza e a prosperidade nacional. A intervenção do Estado no domínio 

econômico só se legitima para suprir as deficiências da iniciativa individual e coordenar os fatores da 

produção, de maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir no jogo das competições individuais o 
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  Com o processo de redemocratização oriundo da queda do governo de Getúlio Vargas, 

promulga-se a Carta Constitucional de 1946. Na matéria relacionada à ordem econômica, 

destacam Adriana Campos de Souza Freire Pimenta e Lucília Alcione Prata100, 

 
o Texto Constitucional de 1946 revelava que a ordem econômica nela prevista  

assentava-se numa economia capitalista de mercado, de inspiração liberal, mas com 

conotação também social, decorrente da influência da democracia social 

weimariana, ou seja, a inspiração social da democracia cristã, numa tentativa de 

conciliar a iniciativa estatal, direitos individuais e fundamentais. 

   

  A CF de 1946, em matéria econômica, não importou em avanço significativo101, tendo 

se destacado, especialmente, nos assuntos relacionados à redemocratização nacional.  

  Mesmo assim, afirma-se que a importância dessa Carta Constitucional, em matéria 

econômica, reside no equacionamento entre a iniciativa privada e o papel estatal, mesmo que 

autorizada a intervenção do Estado nos mercados, como bem destacado por Leonardo Vizeu 

Figueiredo: 

 
(...) apesar de ainda manter um caráter intervencionista, busca conciliar a iniciativa 

individual com o estímulo estatal, resguardando os direitos fundamentais, isto é, 

subordinava o exercício dos direitos individuais ao interesse da coletividade. Assim, 

harmoniza o direito de propriedade  com o bem-estar da coletividade, bem como os 

interesses de empregados e empregadores com os valores de dignidade humana no 

trabalho. O art. 146 consagrava a intervenção do Estado no domínio econômico, 

inclusive com direito a monopólio de indústria ou atividade. Outrossim, inscreveu 

na ordem econômica e social o princípio de que o uso da propriedade seria 

condicionado ao bem-estar social, e à ler caberia, com observância do art. 141, par. 

16, promover a justa distribuição da propriedade com igual oportunidade para todos 

(art. 147). (FIGUEIREDO, 2010, p. 58). 
   

   

  A Constituição da República de 1967, substancialmente modificada pela Emenda 

Constitucional 01/1969, manteve o caráter intervencionista do Estado, inclusive com o resgate 

da expressão “intervenção do domínio econômico”, por meio da qual a União poderia instituir 

contribuições para o seu custeio (art. 157, par. 8º). 

  Trouxe, ainda, a definição de “abuso do poder econômico”, o qual consistia na 

dominação dos mercados, na eliminação da concorrência e no aumento arbitrário dos lucros.  

                                                                                                                                                         
pensamento dos interesses da Nação, representados pelo Estado. A intervenção no domínio econômico poderá 

ser mediata e imediata, revestindo a forma do controle, do estimulo ou da gestão direta. 
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 O Tratamento da Questão Econômica na História Constitucional Brasileira. Revista do Tribunal Regional do 

Trabalho da 3ª Região, v. 50, n. 80, p. 227/54, jul./dez. 2009. 
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 “Em síntese, a ordem econômica e social da Constituição de 1946 indicava a subordinação do exercício dos 

direitos individuais ao interesse coletivo; a liberdade econômica não era o objetivo primordial do Estado, mas 

sim a ordem nacional e a ordem social” (PIMENTA, A. C. F. S; PRATA, L. A., p. 242). 
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  No que tocava à propriedade, inovou a CF ao estabelecer que esta deveria cumprir a 

sua “função social” (art. 157, III), mantidas, no mais, as demais disposições da Carta que a 

antecedeu. 

  A Constituição Federal de 1988, quando trata de matéria relacionada à ordem 

econômica, contempla disposições e parte dos valores que, de algum modo, constaram das 

Cartas anteriores, não se entrevendo, a princípio, uma verdadeira ruptura com as disposições 

constitucionais que lhes precederam. 

  Mesmo diante dessa constatação, é possível aferir do texto constitucional uma filosofia 

própria antes inexistente. Cuida-se da prenunciada relação entre as normas de conteúdo 

econômico e a dignidade da pessoa humana, notadamente aquela prevista no art. 170 da 

Constituição Federal, para a qual a “ordem econômica, fundada na valorização do trabalho 

humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos uma existência digna, conforme os 

ditames da justiça social”. 

  A ideia de intervenção do Estado na ordem econômica é claramente aceita pela CF de 

1988, permitindo-a ser denominada de constituição econômica, assim entendida como aquela 

onde “o conjunto de preceitos e instituições jurídicas, garantidos os elementos definidores de 

um determinado sistema econômico, instituem uma determinada forma de organização e 

funcionamento da economia” (MOREIRA, 2002, p. 5). Ainda assim, não se admite uma 

intervenção desmedida e ilimitada, devendo ser realizada na forma do art. 174 da CF102, sem 

prejuízo da observância dos demais princípios fundamentais estabelecidos pela Carta 

Constitucional, conforme lapidar decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no 

julgamento do recurso n. 244.578/RS, de relatoria do Ministro Celso de Mello, assim 

redigida: 

 
a possibilidade de intervenção do Estado no domínio econômico, por sua vez,  não 

exonera o Poder Público do dever jurídico de respeitar os postulados que emergem 

do ordenamento constitucional brasileiro, notadamente os princípios – como aquele 

que tutela a intangibilidade do ato jurídico perfeito de que se revestem de um claro 

sentido de fundamentalidade. Motivos de ordem pública ou razões do Estado – que 

muitas vezes configuram fundamentos políticos destinados a justificar, 

pragmaticamente, ex parte princips, a inaceitável adoção de medidas que frustram a 

plena eficácia da ordem constitucional, comprometendo-a em sua integridade e 

desrespeitando-a em sua autoridade – não podem ser invocados para viabilizar o 

descumprimento da própria Constituição, que, em tema de atuação do Poder 

Público, impõe-lhe limites inultrapassáveis, como aquele que impede a edição de 

atos legislativos vulneradores da intangibilidade do ato jurídico perfeito, do direito 

adquirido e da coisa julgada. 
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 “Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá as funções de fiscalização, 

incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o privado”. 
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  Da maior relevância, ainda, o alcance do art. 170 da CF. Esse dispositivo, além de 

consagrar a valorização do trabalho humano e da livre iniciativa como fundamentos da ordem 

econômica, cuidou de estabelecer os princípios regentes dessa nova ordem (soberania 

nacional, propriedade privada, função social da propriedade, livre concorrência, defesa do 

consumidor, defesa do meio ambiente, redução das desigualdades regionais e sociais, busca 

do pleno emprego e tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte), bem como a 

sua finalidade, isto é, garantia de existência digna conforme os ditames da justiça social. 

   

8.2. A economia no direito infraconstitucional 

   

  No plano infraconstitucional, atribui-se ao Decreto-Lei 869, de 1938, a primeira 

legislação brasileira contra os abusos do poder econômico, segundo José Alfredo Pinheiro de 

Mendonça (1973, p. 22). Este ordenamento definia os crimes contra a economia popular, sua 

guarda e seu emprego. Relevante, em matéria civil, era a punição daquele que cobrasse juros 

superiores à taxa permitida por lei, ou comissão ou desconto, fixo ou percentual, sobre a 

quantia mutuada, além daquela taxa, o que mais tarde veio a se consolidar na chamada Lei de 

Usura, punindo, igualmente, a conduta de obter ou estipular, em qualquer contrato, abusando 

da premente necessidade, inexperiência ou leviandade da outra parte, lucro patrimonial que 

exceda o quinto do valor corrente ou justo da prestação feita ou prometida, matérias que mais 

tarde vieram a se consolidar dentre os denominados vícios de consentimento. 

  Poucos anos depois foi editado o Decreto-Lei 7.666, de 22 de junho de 1.945, o qual 

disciplinou os atos contrários à ordem moral e econômica. No que toca ao direito civil, 

disciplinou-se como atos contrários aos interesses da economia nacional os atos de aquisição 

ou detenção, a qualquer título, de terras, por parte de empresas industriais ou agrícolas, em 

proporção superior às necessidades de sua produção, desde que daí resulte ou possa resultar a 

supressão ou redução das pequenas propriedades ou culturas circunvizinhas, a paralisação, 

total ou parcial, de empresas comerciais, industriais ou agrícolas desde que de tal fato resulte 

ou possa resultar a elevação dos preços das mercadorias ou o desemprego em massa de 

empregados, trabalhadores ou operários e, finalmente, a incorporação, fusão, transformação, 

associação ou agrupamento de empresas comerciais, industriais ou agrícolas, ou a 

concentração das respectivas cota, ações ou administrações nas mãos de uma empresa ou 

grupo de empresas ou nas mãos de uma pessoa ou grupo de pessoas, desde que de tais atos 

resulte ou possa resultar qualquer dos seguintes efeitos: elevação do preço de venda dos 

respectivos produtos; restrição, cerceamento ou supressão da liberdade econômica de outras 
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empresas e, finalmente, influencia no mercado de modo favorável ao estabelecimento de um 

monopólio, ainda que regional. 

  Inexiste dúvida de que o Decreto-Lei veio a influenciar a Constituição Federal de 

1946, ao menos no que tocava à defesa da concorrência, o que pode ser percebido pela 

redação conferida ao art. 148 da CF:  

 

a lei reprimirá toda e qualquer forma de abuso do poder econômico, inclusive  as 

uniões ou agrupamentos de empresas individuais ou sociais, seja qual for a sua 

natureza, que tenham por fim dominar os mercados nacionais, eliminar a 

concorrência e aumentar arbitrariamente os lucros.  

 

  Segundo Ruy de Souza,  

 
como texto supralegal, o art. 148 indica o rumo da estrutura  jurídico-econômica 

prevista pelo Constituinte: anticapitalista, excludente singular do princípio da 

igualdade, antítese da liberdade formal consignada nos parágrafos 12 e 14 do art. 

141 da mesma Carta (liberdade de associação e liberdade profissional). (SOUZA, 

1959, p. 19). 

 

  Foram editadas, ao longo dos anos, inúmeras outras legislações que, mesmo 

indiretamente, traziam matérias de interesse econômico.  

  O Decreto 24.643, de julho de 1934, criou o denominado “Código de Águas” e ao 

permitir ao poder público controlar e incentivar o aproveitamento industrial das águas, 

estabeleceu o critério econômico da operação como sendo um dos pilares para a tomada de 

decisões (art. 179, “d”). Na questão relacionada à autorização/concessão para exploração das 

águas, disciplinou-se que “será sempre levado em consideração o aproveitamento da energia 

desse curso e será adaptado, dentre os traçados possíveis, sob o ponto de vista econômico, o 

mais vantajoso a esse aproveitamento” (art. 196).  

  Seguiu-se com a edição da Lei 4.137, de 10 de setembro de 1962. Embora trouxesse 

nova regulamentação aos abusos do poder econômico, a legislação foi importante porque 

criou o Conselho Administrativo de Defesa Econômica, órgão diretamente vinculado à 

Presidência do Conselho de Ministros, com a incumbência de apurar e reprimir os abusos do 

poder econômico. 

  Disciplinando o mercado de capitais e estabelecendo medidas para o seu 

desenvolvimento, a Lei 4.728, de 14 de julho de 1965 autorizou às sociedades de fins 

econômicos o saque, a emissão ou o aceite de letras de câmbio ou notas promissórias, cujo 

montante principal fique sujeito à correção monetária (art. 27). 
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  Instituindo a correção monetária nos contratos imobiliários de interesse social, o 

sistema financeiro para aquisição da casa própria, além da criação do Banco Nacional da 

Habitação (BNH), das Sociedades de Crédito Imobiliário e outras providência, a Lei 4.380, de 

21 de agosto de 1964, reconhecendo o caráter econômico das habitações (direito de moradia e 

de propriedade), atribuiu ao Serviço Federal de Habitação e Urbanismo “promover pesquisas 

e estudos relativos ao déficit habitacional, aspectos do planejamento físico, técnico e 

socioeconômico da habitação”. 

   A Lei 5.478, de 25 de julho de 1968 regulamentou a ação de alimentos e autorizou que 

os alimentos provisórios fixados na inicial possam ser revistos a qualquer tempo, se houver 

modificação na situação financeira das partes (art. 11, par. 1º), disciplinando, no mais, que a 

“decisão judicial sobre alimentos não transita em julgado e pode a qualquer tempo ser revista, 

em face da modificação da situação financeira dos interessados” (art. 15). 

  Dispondo sobre a impenhorabilidade do bem de família, a Lei 8.009, de 29 de março 

de 1990, acabou por restringir o campo material da atividade econômica, tornando o imóvel 

residencial impenhorável, não podendo ser penhorado por qualquer tipo de dívida civil, 

comercial, fiscal, previdência ou de outra natureza, salvo exceções legais. 

  Logo, a partir do momento em que um determinado patrimônio não pode servir ao 

pagamento de uma dívida, é certo que este impedimento retira o bem do mercado e, de outra 

parte, pode inflacionar preços de produtos e serviços (menos garantia como sinônimo de 

maior inadimplemento). 

  Interesse questão, a propósito, surge com as hipóteses nas quais a impenhorabilidade 

do único bem imóvel residencial é legalmente admitida. Dentre elas, disciplina o art. 3º, VII 

que “a impenhorabilidade é oponível em qualquer processo de execução civil, fiscal, 

previdenciária, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido por obrigação decorrente de 

fiança concedida em contrato de locação”.  

  A questão relativa à constitucionalidade deste permissivo legal foi objeto de decisão 

do Supremo Tribunal Federal (STF). Como fundamento da decisão pela constitucionalidade 

material do art. 3º, inc. VII, destacou o Ministro Cezar Peluso o desinteresse pela locação 

residencial de imóveis caso a garantia prestada pelo fiador, em cumprimento às obrigações do 

locatário, não pudesse ser alcançada pelo locador, circunstância que viria a afetar a economia 

nacional, gerando, em contrapartida, um déficit de moradia, conforme o trecho abaixo 

transcrito: 
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ou, noutros termos, a norma deveres comporta redução  teleológica que, para a 

acomodar à tutela constitucional do direito social de moradia, na dupla face de 

resguardo simultâneo a direito subjetivo do fiador ao bem de família e, por viés, a 

análogo direito do locatário à habitação, exclua do seu programa normativo, sem 

mudança alguma do texto legal, certa hipótese de aplicação, qualificada pela 

existência de outro ou outros meios capazes de assegurar o pagamento forçado de 

todo o crédito do locador. A essa construção, no plano dogmático, corresponde o 

conceito puro de declaração de nulidade, sem redução de texto. Mas não deixa de 

expressar também o caráter negativo da eficácia do direito social do fiador, visto 

como poder de defesa contra agressão a posição jurídica redutível ao seu âmbito de 

proteção.
103

 

 

 

  O Código de Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990)  

disciplina a Política Nacional das Relações de Consumo que tem por objetivo o atendimento 

das necessidades dos consumidores, o respeito à sua dignidade, saúde e segurança, a proteção 

de seus interesses econômicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a 

transparência e harmonia das relações de consumo, atendido o princípio  

 

da harmonização dos interesses dos participantes das relações de  consumo e 

compatibilização da proteção do consumidor com a necessidade de desenvolvimento 

econômico e tecnológico, de modo a viabilizar os princípios nos quais se funda a 

ordem econômica (art. 170, da Constituição Federal), sempre com base na boa-fé e 

equilíbrio nas relações entre consumidores e fornecedores (art. 4º, III) 

 

  Falecendo o locatário ficarão sub-rogados nos seus direitos e obrigações, em se 

tratando de locação com a finalidade residencial, o cônjuge sobrevivente ou o companheiro e, 

sucessivamente, os herdeiros necessários e as pessoas que viviam na dependência econômica 

do de cujus, desde que residentes no imóvel, segundo prescreve a Lei de Locações de Imóveis 

Urbanos (Lei 8.245, de 18 de outubro de 1991). 

  Ainda na questão relacionada ao abuso do poder econômico, tem fundamental 

importância a Lei n. 8.884, de 11 de junho de 1.994, que protege os valores pertinentes ao 

direito econômico e a repressão das infrações contra a ordem econômica, conforme disciplina 

o art. 1º da lei: 

 
esta lei dispõe sobre a prevenção e a repressão às infrações contra a  ordem 

econômica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre 

concorrência, função social da propriedade, defesa dos consumidores e repressão ao 

abuso do poder econômico 
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  A Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, altera, atualiza e consolida a legislação sobre 

direitos autorais. Esta lei, segundo o art. 1º, “regula os direitos autorais, entendendo-se sob 

esta denominação os direitos de autor e os que lhes são conexos”, cuidando-se de 

ordenamento com substancial carga econômica. No exercício do direito de reprodução, o 

titular dos direitos autorais poderá colocar à disposição do público a obra, na forma, local e 

pelo tempo que desejar, a título oneroso ou gratuito (art. 30), e em “qualquer modalidade de 

reprodução, a quantidade de exemplares será informada e controlada, cabendo a quem 

reproduzir a obra a responsabilidade de manter os registros que permitam, ao autor, a 

fiscalização do aproveitamento econômico da exploração” (art. 30, par. 2º). 

  Reconhece-se, ainda, que o direito de utilização econômica dos escritos publicados 

pela imprensa, com exceção dos assinados ou que apresentem sinal de reserva, pertence ao 

editor (art. 36), e que o falecimento de qualquer participante de obra audiovisual não obsta sua 

exibição e aproveitamento econômico (art. 92, par. único). 

   Recentemente, a Lei 12.663, de 05 de junho de 2012, ao disciplinar as medidas 

relativas à Copa das Confederações FIFA 2013, à Copa do Mundo FIFA 2014 e à Jornada 

Mundial da Juventude - 2013, que serão realizadas no Brasil, autorizou a concessão de Selo 

de Sustentabilidade pelo Ministério do Meio Ambiente às empresas e entidades fornecedoras 

dos Eventos que apresentem programa de sustentabilidade com ações de natureza econômica, 

social e ambiental, conforme normas e critérios por ele estabelecidos. 
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9 A ECONOMIA NO DIREITO CIVIL 

 

  É o Direito Civil que concentra maior conteúdo econômico em suas disposições legais. 

Enquanto em outras disciplinas o caráter econômico fica relegado ao segundo plano, no 

Direito Civil as normas são utilizadas e preconcebidas para a regulamentação das atividades 

entre pessoas-pessoas e pessoas-coisas, disciplinando as inúmeras trocas fomentadas pelos 

agentes da relação jurídica. 

  Na tentativa de equacionar a disposição constante do art. 187 do CC, buscar-se-á 

identificar o conteúdo econômico de vários institutos e, depois, a efetivação violação de sua 

finalidade, na forma sedimentada pela mencionada disposição. 

 

9.1 Finalidade econômica das pessoas naturais e das pessoas jurídicas 

 

  Num primeiro momento, pode causar estranheza imaginar que a uma pessoa é possível 

conferir certo valor econômico. Entretanto, não se pode abandonar que a ideia de que a pessoa 

concebida pelo art. 1º do CC é dotada de capacidade e de personalidade. 

  A pessoa, em seu perfeito estado físico e mental, encontra-se apta ao exercício de uma 

das mais efetivas posturas econômicas: o exercício do trabalho. Àqueles que assim não se 

encontrem deve o Estado zelar por sua assistência material e imaterial, inclusive em atenção 

ao postulado da dignidade da pessoa humana. 

  Sabe-se, entretanto, que a incapacidade do agente pode ser atribuída à perda de 

condições físicas e/ou psicológicas. Essas, disciplinadas nos arts. 3º e 4º do CC, embora 

apresentem pouca discricionariedade judicial na sua aferição, possibilitam, em alguns casos, a 

violação da finalidade econômica do agente, seja por interdições extremamente restritivas, 

impossibilitando a prática de atos que possam, de alguma forma, movimentar a economia e, 

ainda, aumentar o bem-estar da pessoa, ou, também, por meio de recusas desmotivadas à 

emancipação (art. 5º, CC), inviabilizando o ingresso antecipado da pessoa no mercado de 

trabalho e o consequente retardamento na geração de riquezas. Cuida-se de caso típico de 

abuso do direito. Se por um lado os genitores têm a possibilidade de não autorizarem a 

emancipação, comprovada a desmotivação dessa negativa, estarão os mesmo incursos na 

norma do art. 187 do CC, sujeitando-os, no mínimo, à reparação civil (art. 927, CC). 

  Também a utilização dos institutos relacionados à morte presumida deve ser 

direcionada à realização da economia, na medida em que rende ensejo à transmissão 
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patrimonial cujo proveito indevido por ocasionar na deterioração do patrimônio e a indesejada 

diminuição de sua rentabilidade.  

  A cautela, neste tópico, recomenda a análise na eliminação jurídica da pessoa natural 

e, depois, na conservação do patrimônio do ausente. 

  Os direitos da personalidade são repletos de caráter econômico. O art. 11 do CC 

disciplina que “os direitos da personalidade são intransmissíveis e irrenunciáveis”. Não sendo, 

portanto inalienáveis, é inegável que os direitos da personalidade, quando não haja expressa 

limitação legal, estão sujeitos ao mercado, ao menos no que toca ao seu uso, predispostos à 

relação negocial104. Para Carlos Roberto Gonçalves, 

 

alguns atributos da personalidade, contudo, admitem a cessão de seu uso, como  a 

imagem, que pode ser explorada comercialmente, mediante retribuição pecuniária. 

Os direitos autorais e o relativo à imagem, com efeito, “por interesse negocial e da 

expansão tecnológica, entram na circulação jurídica e experimentam temperamentos, 

sem perder seus caracteres intrínsecos. É o que se apura na adaptação de obra para 

novela ou no uso da imagem para a promoção de empresas”. Pode-se autorizar, 

contratualmente, não só a edição de obra literária, como também a inserção, em 

produtos, de marcas, desenhos ou qualquer outra criação intelectual. Permite-se, 

também, a cessão gratuita de órgãos do corpo humano, para fins altruísticos e 

terapêuticos. Pode-se concluir, pois, que a indisponibilidade dos direitos da 

personalidade não é absoluta, mas relativa. Nessa direção, o Enunciado 4 da I 

Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justiça Federal: “O exercício 

dos direitos da personalidade pode sofrer limitação voluntária, desde que não seja 

permanente nem geral”. (GONÇALVES, 2010, p. 186-7). 

  

  Exemplo dessa limitação encontra-se no art. 13 do CC, segundo o qual “é defeso o ato 

de disposição do próprio corpo, quando importar em diminuição permanente da integridade 

física, ou contrariar os bons costumes”.  

  Interessante questão se coloca quando em análise o art. 15 do CC. Embora o texto 

legal proíba a submissão do agente a tratamento médico ou a intervenção cirúrgica quando 

houver risco de morte, é inegável que não há proibição a esse tratamento quando inexistir tal 

risco. Mas e quando houver outro direito igualmente importante, como no caso da liberdade 

de crença, circunstância na qual não se deseja o tratamento especializado, embora possível de 

ser realizado com sucesso?  

  É evidente que o direito ao livre exercício de crença pode se mostrar abusivo, 

especialmente quando em jogo a preservação da vida humana, exatamente porque, na linha do 

já afirmado, a morte proporciona uma perda econômica, pois retira do cenário um agente com 
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potencial capacidade de produção, do qual admissível, em princípio, a invocação do art. 187 

do CC. 

  Em caso de sucessão provisória, autoriza o Código Civil que os herdeiros sejam 

imitidos na posse dos bens do ausente (art. 30, CC). Essa imissão, embora regulada 

hierarquicamente, deve ser sopesada por critérios econômicos: deve ser privilegiado o 

herdeiro que disponha de condições de obter produtividade dos bens deixados pelo ausente, 

considerando o ótimo de Pareto, bem assim aquele que disponha de garantias suficientes para 

sopesar qualquer prejuízo oriundo da posse dos bens, inclusive se admitida a viabilidade de 

retorno do ausente. 

  Nesta perspectiva, caberá ao Judiciário a avaliação da melhor rentabilidade dos bens. 

Aquele que assim se propôs, caso não obtenha o resultado econômico pretendido, deve ser 

responsabilizado pelas perdas ou pela não rentabilidade obtida, pois o agente deve ser 

considerado um gestor de bens alheios, não havendo como repassar o prejuízo dessa 

administração aos herdeiros que não receberam os bens do ausente. 

  As pessoas jurídicas são o principal agente da economia. A produtividade inaugurada 

com a Revolução Industrial deixou evidente que não mais era rentável o exercício exclusivo 

do mercado por agentes isolados, principalmente desaparelhados de instrumentos e instrução 

adequados, com o qual a geração do lucro era remota ou, em alguns casos, irrelevantes. 

  Com isso, as pessoas jurídicas se tornaram as principais responsáveis pelo 

desenvolvimento capitalista a nível mundial, inclusive com a dotação de direitos da 

personalidade próprios das pessoas naturais (art. 52, CC). 

  Não se questiona o principal papel das pessoas jurídicas de direito privado, ao menos 

no que toca às sociedades (“celebram contrato de se sociedade as pessoas que reciprocamente 

se obrigam a contribuir, com bens ou serviços, para o exercício de atividade econômica e a 

partilha, entre si, dos resultados”). A grande questão surge com a atividade econômica 

desenvolvida pelas pessoas jurídicas de direito público, destacando-se que a Constituição 

Federal apenas autoriza a participação do Estado quando necessária “aos imperativos da 

segurança nacional ou a relevante interesse coletivo” (art. 173, CF), à exceção do monopólio 

estatal conferido pelo art. 177 da Carta Magna. 

  Diante da possibilidade de exploração econômica pelas pessoas jurídicas de direito 

público, a elas deve se estender a diretriz traçada pelo art. 187 do CC, ainda que com as 

ressalvas legais que notadamente recobrem o Estado enquanto agente processual (prazos, 

execução, pagamento etc.), mesmo que o art. 41, par. único, do CC, disponha sobre a 
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aplicabilidade das normas civilistas apenas para as “pessoas jurídicas de direito público a que 

se tenha dado estrutura de direito privado”. 

  Seria uma verdadeira injustiça não responsabilizar o Estado, no exercício de atividades 

econômicas, quando por meio de uma conduta abusiva for ultrapassada a finalidade 

econômica que se espera do exercício natural dos direitos. 

  A existência legal da pessoa jurídica de direito privado se inicia com a inscrição do ato 

constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessário, de autorização ou aprovação 

do Poder Executivo (art. 45, CC). Preenchidos os requisitos legalmente impostos, é vedado ao 

Poder Executivo indeferir a autorização necessária ao funcionamento da pessoa jurídica. Esta 

negativa, no caso concreto, deve render ao Estado responsabilidade civil (art. 927, CC), na 

medida em que houve abuso do direito de negar as autorizações vindicadas pelos particulares, 

autorizando, ainda, o pleito de indenização a título de lucros cessantes pela não obtenção de 

renda no período em que a pessoa jurídica não logrou desenvolver a sua atividade. 

  As pessoas jurídicas são representadas por quem os seus atos constitutivos assim o 

designarem. Embora a pessoa jurídica se encontre obrigada a responder pelos atos dos seus 

administradores (art. 47), nada impede que os administradores sejam igualmente 

responsabilizados pelo abuso no exercício do mandato, principalmente quando identificados 

prejuízos de ordem econômica, repreensão que deve se dar não apenas pela regra da 

responsabilidade subjetiva (art. 186, CC), mas, e principalmente, pela disciplina da 

responsabilidade objetiva tratada pelo art. 187 do CC, pois inegável a existência de um abuso 

no exercício do poder com reflexos na atividade econômica da pessoa jurídica. Em última 

instância, cuida-se de violação ao princípio da eficiência mencionado quando do estudo da 

análise econômica do direito. 

  Trata o diploma civil de regulamentar, igualmente, a desconsideração da personalidade 

jurídica. A regular constituição da pessoa jurídica importa, dentre outras consequências, a 

separação dos bens pertencentes aos sócios/administradores dos bens atrelados à respectiva 

pessoa jurídica. Nada obstante, faculta a legislação a desconsideração dessa personalidade 

quando houver desvio de finalidade ou confusão patrimonial (“em caso de abuso da 

personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusão 

patrimonial...”, art. 50, CC).  

  Presentes um dos dois requisitos (desvio de finalidade ou confusão patrimonial), duas 

serão as principais consequências jurídicas. A primeira, como bem menciona o art. 50, CC, 

importa no alargamento das obrigações antes contraídas pela pessoa jurídica aos seus 

sócios/administradores. A segunda consequência derivada do abuso da personalidade jurídica 
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vem disposta no art. 187 do CC. Ao mesmo tempo em que se concebe ao interessado a criação 

de uma pessoa jurídica (direito), o desvio de sua finalidade é própria do abuso deste direito, 

com cominações que vão da responsabilidade civil (art. 187, CC) à anulação do ato 

impugnado. 

  As associações de direito privado, embora constituídas para finalidades não 

econômicas (art. 53), podem, indiretamente, abusar da finalidade econômica do direito. Basta, 

hipoteticamente, que a associação desvie de sua finalidade e avence na seara própria das 

demais pessoas jurídicas para que ocorra um desvio de finalidade, aplicando-se, sem 

delongas, o raciocínio acima empregado. 

  Mas não é só. Nas últimas décadas está se multiplicando a criação de associações que 

têm por finalidade a prestação de serviços próprios do Estado: infraestrutura, segurança e 

lazer. Proprietários que se encontrem sujeitos à área geográfica da associação acabam sendo 

obrigados a prestar contribuição pelos serviços oferecidos pela pessoa jurídica, ainda que a ela 

não tenham se associado. Cuida-se de matéria recorrente nos Tribunais. A 3ª Câmara de 

Direito Privado do TJSP, a par dessa situação, editou o enunciado n. 12, segundo o qual 

“necessária a contraprestação pelos serviços prestados/disponibilizados ao lote, sob pena de 

enriquecimento sem causa daquele que os recebeu. O fundamento da obrigação reside 

exclusivamente na prestação dos serviços, sem se atrelar às questões relacionadas com a 

filiação ou não à associação que gerencia a atividade”. 

  Embora respeitável esse entendimento, a problemática reside em identificar uma 

pretensa conduta abusiva da associação na coerção dos agentes que a ela não se filiaram, 

impondo-lhes, inadvertidamente, o pagamento de taxas. 

  A compreensão do problema deve passar pela regra inserta no art. 5º, XX, da CF, 

segundo a qual “ninguém poderá ser compelido a associar-se ou a permanecer associado”. 

Cuidando-se de garantia individual, não há como afastar o seu postulado quando em 

contraposição com normas de direito privado, especialmente aquela veda o enriquecimento 

sem causa do agente (art. 884, CC), dispositivo comumente utilizado pelas associações para a 

cobrança da referida taxa de manutenção.  

  À vista destas considerações, a cobrança de taxas de não-associados, por não se 

constituir direito da associação, não pode render ensejo ao abuso do art. 187 do CC, nada 

obstante possibilite a responsabilização subjetiva da pessoa jurídica, aplicando-se idêntico 

raciocínio, no que cabível, às fundações. 
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  Em relação aos negócios jurídicos relacionados no Título I, do Livro III, do CC, 

embora haja um fértil campo para a análise econômica do direito, esta abordagem será feita 

quando do enfretamento dos contratos. 

  Quanto aos elementos acidentais dos negócios jurídicos – condição, termo e encargo – 

embora admissíveis as condições que não ofendam a ordem pública e os bons costumes 

(direito), são defesas aquelas que privarem de todo efeito o negócio jurídico ou o sujeitarem 

ao puro arbítrio de uma das partes. Notadamente oponíveis em contrato – instrumento eficaz 

às tratativas econômicas – dar-se-á o abuso do direito quando a condição for oposta de 

maneira diversa da autorizada pelo art. 122 do CC, inclusive porque impede a plena eficácia 

dos contratos, sem prejuízo das demais sanções tratadas pelos arts. 123 e 124 do CC. 

  Dentre os defeitos do negócio jurídico, o abuso do direito não encontra viabilidade no 

erro por não haver compatibilidade entre este vício e o “exceder manifesto” tratado pelo art. 

187 do CC. Entretanto, todos os demais vícios de consentimento estão sujeitos ao abuso 

porque contaminam a viabilidade dos negócios jurídicos e, por consequência, a rentabilidade 

econômica que das relações jurídicas se espera. 

  O dolo, entendido como o artificio ou expediente malicioso, é empregado para induzir 

o agente à realização de um negócio que não seria realizado (dolo principal) ou, então, seria 

de outro modo realizado (dolo acidental). 

  O ato de induzir o outro não se ajusta à retidão de conduta, razão pela qual haverá 

abuso e, consequentemente, violação da finalidade econômica do direito, a utilização deste 

expediente. 

  Na mesma esteira, o silêncio pode ser entendido como um ato abusivo: “nos negócios 

jurídicos bilaterais, o silêncio intencional de uma das partes a respeito de fato ou qualidade 

que a outra parte haja ignorado constituiu omissão dolosa, provando-se que sem ela o negócio 

não se teria celebrado” (art. 147, CC). O simples calar quando necessária a manifestação do 

agente importa em violação ao direito à liberdade contratual; por atingir a validade de uma 

relação jurídica – cuja preservação desperta interesse inclusive Estatal – aquele que age 

dolosamente deverá ser responsabilizado pela anulação do negócio jurídico, sem prejuízo das 

sanções oriundas do abuso do direito. 

  Idêntico raciocínio deve ser empregado para o vício da coação (art. 151, CC). Esta, 

entendida como a ameaça injusta apta a incutir temor sobre o agente coagido, torna inválido o 

negócio jurídico. O agente coator se vale inicialmente de um direito, como ocorre com o 

direito de contratar; ao se utilizar da coação, ultrapassam-se os limites impostos pela 

finalidade econômica dos contratos, com possibilidade de anulação do negócio como, 
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também, de reparação dos danos sofridos pela vítima (art. 927, CC) – violação à eficiência 

econômica. 

  No estado de perigo a vítima se encontra premida da necessidade de se salvar ou a 

alguém de sua família de grave dano. Nessa condição assume obrigação excessivamente 

onerosa, destacando-se que o outro agente se valeu da necessidade da vítima para lhe impor 

tamanha obrigação (art. 156). Conclui-se, portanto, que embora aceitável o estabelecimento 

de obrigações lícitas, possíveis, determinadas ou determináveis, bem como aquelas não 

defesas por lei (art. 104, CC) – direito – excede-o o agente que se vale de um estado de 

perigo, com efeitos nefastos à sua finalidade econômica (violação à escolha racional), 

situação igualmente aplicável para a lesão (art. 157, CC). 

  Na fraude contra credores o ordenamento proíbe a alienação de bens até o ponto de o 

devedor se tornar carecedor de fundos para solver as suas dívidas. A alienação ou doação de 

bens são direitos legalmente estabelecidos (arts. 481 e 538, CC). Entretanto, a alienação ou a 

doação com a finalidade de lesar terceiros (credores) viola, dentre outras diretrizes, a 

finalidade econômica do direito, seja porque importará no desfazimento de inúmeros negócios 

jurídicos subsequentes, carreando ao último adquirente inúmeros prejuízos de ordem 

financeira porque não terá o bem que, a princípio, legalmente pensava ter adquirido. Nesse 

sentido, a propósito, destacou Darcy Bessone:  

 

pode o abuso se verificar também em relação aos credores de um dos  contratantes. É 

o que sucede quando este contrata com a intenção de prejudica-los. A liberdade de 

contratar será usada, também nessa hipótese, por modo anormal, porque contrário à 

razão de sua instituição. A ação pauliana seria, pois, uma aplicação da teoria do abuso 

do direito. (ANDRADE, 1959, p. 311). 

  

9.2. Finalidade econômica das obrigações 

 

  Nas definições de Orlando Gomes, 

 
O Direito das Obrigações compreende as relações jurídicas que constituem as mais 

desenvoltas projeções da autonomia privada na esfera patrimonial. Enquanto o 

Direito das Coisas se esgota em reduzido número de figuras, rigidamente delineadas 

em lei, e submetidas à disciplina uniforme. O Direito das Obrigações não tem 

limites senão em princípios gerais que deixam à vontade individual larga margem à 

provocação de efeitos jurídicos consoantes os mais variados interesses que tutela. 

Sob esse aspecto, apresenta-se como a suprema expressão da liberdade individual, 

no exercício das atividades privadas de ordem patrimonial, o campo de eleição da 

autonomia privada.
105

 

 

                                                 
105

 Obrigações. Revista, atualizada e aumentada, de acordo com o Código Civil de 2002, por Edvaldo Brito. 

Forense: Rio de Janeiro, 16ª ed., 2005, p. 8. 
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  Nas obrigações de dar, o perecimento da coisa antes da tradição não interessa ao 

presente estudo, pois, nesta hipótese, a obrigação ficará resolvida para ambas as partes (art. 

233, primeira parte, CC). Quando, todavia, houver “culpa” do devedor, este será responsável 

pelo valor do bem, além de perdas e danos. Nesta hipótese, embora, a princípio, haja 

dificuldade na configuração do abuso do direito, uma vez reconhecida a intenção de deteriorar 

o bem e de não entrega-lo a quem de direito, a despeito da necessidade dessa oferta 

(obrigação – direito), incorrerá o agente em abuso do direito por violação da sua finalidade 

econômica ínsita à natureza das obrigações (transmissão de bens com finalidade negocial). 

  Cuidando-se de obrigação de dar coisa incerta (art. 243, CC), quando a coisa estiver 

determinada pelo gênero e pela quantidade, a escolha caberá ao devedor, que não poderá dar a 

coisa pior. O exercício do direito de escolha, nesta hipótese, pode, eventualmente, render 

ensejo a uma conduta abusiva, principalmente quando identificada a entrega de uma coisa 

financeiramente desprezível, com o qual não será possível a utilização que dela se espera 

(princípio da eficiência). 

 

9.3. Finalidade econômica dos contratos 

 

  O contrato tem sido definido como o acordo de duas ou mais pessoas para constituir, 

regular e extinguir entre elas uma relação jurídica patrimonial. Para Ruy Rosado de Aguiar 

Júnior, 

aí está a descrição dos seus elementos constitutivos, que serve   ao nosso Direito: o 

acordo de vontades; a pluralidade de partes; o fim de criar, regular ou extinguir 

relação jurídica; e a natureza de patrimonialidade. O direito patrimonial pode ser 

real, pessoal ou intelectual. Não há contrato sobre direito extrapatrimonial. 

(AGUIAR JR., 2011, p. 29). 

 

  Embora admissível, em sede negocial, o estabelecimento de avenças sem aporte 

econômico (ex.: doação de um objeto sem valor econômico), a maior parte das transações 

celebradas entre presentes possui significativo conteúdo patrimonial. 

  Por assim ser considerado, os contratos se revestem de importância fundamental no 

desenvolvimento dos mercados, na medida em que favorecem a circulação de riquezas, na 

forma lembrada por Orlando Gomes: 

 

os contratos são o instrumento jurídico por excelência da vida econômica. Toda ela 

desdobra-se através da imensa rede dos contratos a que a ordem jurídica oferece para 

que os sujeitos de direito regulem com segurança seus interesses. Todo contrato tem 
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uma função econômica, que é, afinal, segundo recente corrente doutrinária, sua 

causa. (GOMES, 1977, p. 26). 

 

  Neste particular mister, torna-se importante cercar os contratos de garantias próprias 

ou equivalentes aos demais institutos do direito civil para que assim se possa, de forma 

especial, evitar a prática de comportamentos oportunistas, isto é, comportamentos não 

previstos ou assentidos pelas partes, cujos malefícios são incontestes a todos os que 

participam de algum modo da relação contratual. 

  Quanto ao mencionado comportamento oportunista, diz Posner que 

     

debiera ser evidente que el derecho de los contratos tiene outra función, pero   

intimamente relacionada con la de la prevención del comportamento oportunista: la 

función de completar el acuerdo de las partes, interpolando cláusulas omitidas. Esta 

función se relaciona también con el carácter secuencial del cumplimiento 

contractual. Entre más largo sea el período del cumplimiento – Y recuérdose que el 

cumplimiento incluye toda la corriente de servicios futuros que se contempla em el 

intercambio - , más difícil será que las partes prevean las diversas contingencias que 

podrían afectar el cumplimiento. (POSNER, 2007, p. 135). 

 

  Além do comportamento oportunista, devem ser sopesadas as interferências bilaterais 

na otimização dos contratos, a exemplo do que ocorre com a racionalidade limitada, o erro, a 

imprevisão e os déficits de informação. 

  Conforme já tratado, nem sempre se permite concluir que o agente atuou mediante um 

processo de escolha racional. Essa consideração ganha especial importância em matéria 

contratual, principalmente porque a formatação do vínculo contratual pressupõe escolhas 

racionais dos agentes contratantes. 

  Entretanto, não raro se vislumbram situações em que o agente contratante agiu com 

racionalidade limitada, seja porque desconhecia o objeto próprio do contrato ou, ainda, porque 

dele foram suprimidas considerações prévias de suma importância, cuja descrição poderia 

levar, inclusive, à não celebração do pactuado. 

  Exemplos dessa racionalidade limitada podem ser extraídos dos vícios de 

consentimento, da imprevisão, da falta de ponderação da equação custo-benefício, além do 

próprio déficit de informação106, os quais podem resultar a extinção do contrato e na 

responsabilização do agente infrator. 

                                                 
106

 “Por dever acessório de declaração ou de informação entende-se a exigência do contratante levar ao 

conhecimento da outra parte qualquer informação que possa ser relevante para os fins do contrato, ou para a 

formação deste. Estas informações seriam devidas em razão de um comportamento honesto, como exige a boa-

fé” (GARCIA, 2003, p. 110). 
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  Desse contingente de fatores poderá resultar a resolução/resilição do contrato, com 

manifesto prejuízo à ordem econômica107. 

  Bem por isso se destacou que os princípios da Análise Econômica do Direito (AED) 

devem ser ponderados pelos agentes da relação obrigacional, pois permitem que os riscos 

sejam melhor avaliados e, com isso, presume-se uma diminuição dos casos de insucesso 

contratual, possibilitando, em contrapartida, a  preservação dos contratos
108

, já sabendo, de 

antemão, que o fim do contrato pode “ensejar uma desconfiança entre os demais agentes 

econômicos que tenham pactuado contratos de mesmo tipo daquele que foi forçadamente 

rompido ou reinterpretado”109. 

  Também é devido à Análise Econômica do Direito, por meio da escolha racional, 

equilíbrio e eficiência, a árdua tarefa de analisar a ação intervencionista do Estado em 

questões envolvendo o direito contratual, na forma destacada por Bruno Bolson Lauda110, 

incluindo as decisões a serem proferidas pelo Poder Judiciário, as quais devem igualmente 

buscar a eficiência, na forma apresentada por Gesner Oliveira e João Gradino Rodas: 

 

para essa escola, revestindo-se o direito de função eminentemente econômica,  em 

virtude de possibilitar o próprio funcionamento mercadológico, deve ele ser 

moldado buscando a eficiência, o que leva à relevância do custo de se alcançar os 

objetivos próprios das normas jurídicas. O valor econômico mais importante é a 

busca do direito que seja mais eficiente, e que, por vez, leve à eficiência e à 

maximização das riquezas. Seriam preferíveis as regras jurídicas abrigar e 

desenvolver categorias próprias da ciência econômica. Os juízes deveriam 

preocupar-se com as consequências econômicas de seus julgados, bem como em 

fundamentar economicamente suas decisões, garantindo-lhes maior respeitabilidade. 

Impunha-se a reforma do ordenamento jurídico com o objetivo de alcançar a 

eficiência econômica. (OLIVEIRA; RODAS, 2004, p. 312).  

 

                                                 
107

 “Tamanha é a importância dos contratos como fato econômico, que sua disciplina jurídica constitui a 

estereotipação do regime a que se subordina a economia de qualquer comunidade. A função econômico-social 

do contrato foi reconhecida, ultimamente, como a razão determinante de sua tutela jurídica. Sustenta-se que o 

Direito intervém, tutelando determinado contrato, devido à sua função econômico-social. Em consequência, os 

contratos que regulam interesses sem utilidade social, fúteis ou improdutivos, não merecem proteção jurídica. 

Só merecem proteção da ordem jurídica os que têm função econômico-social reconhecidamente útil. A teoria 

foi consagrada no Código Civil italiano, conquanto encontre opositores” (GOMES, 1977, p. 28). 
108

 “Vale repetir, o contrato, hoje, deixou de encerrar um feixe de interesses apenas dos contraentes, portanto, 

espraiando efeitos à sociedade, em cujo contexto se insere, no sentido de promover os valores já citados e, na 

sua senda, a justiça distributiva, inclusive como se viu no Capítulo 5, impondo deveres negativos também a 

terceiros. Se é assim, natural que ao ajuste se procure, na esfera interpretativa, garantir a máxima eficácia” 

(GODOY, 2007, p. 172). 
109

 LAUDA, Bruno Bolson. A Análise Econômica do Direito: uma dimensão da crematística no direito. 

Disponível em: <http://www.ufsm.br/revistadireito/eds/v4n1/a3.pdf>. Acesso em: 30.09.2012. 
110

 “Entretanto, face ao nebuloso terreno das consequências advindas do rompimento ou da reinterpretação de um 

contrato, torna-se necessário, na ótica da Escola da Análise Econômica do Direito, analisar os efeitos da ação 

intervencionista ou da omissão estatais quando do trato com quaisquer contratos”. A Análise Econômica do 

Direito: uma dimensão da crematística no direito. Disponível em: 

<http://www.ufsm.br/revistadireito/eds/v4n1/a3.pdf>. Acesso em: 30.09.2012. 
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 Em outra vertente, pode-se citar que a oferta de crédito, embora se trate de um direito 

das instituições financeiras, se admitida a escolha racional reduzida do seu tomador, pode 

possibilitar a violação à finalidade econômica do direito, dando causa ao endividamento e, 

consequentemente, ao descumprimento da obrigação. 

  Vencidas estas questões, sabe-se que a formação do contrato é dependente de 

pressupostos legalmente estabelecidos. Embora se reconheça a diferenciação entre 

inexistência, nulidade e invalidade dos negócios jurídicos, o atual CC disciplina que a 

“validade do negócio jurídico requerer agente capaz, objeto lícito, possível, determinado ou 

determinável, forma prescrita ou não defesa em lei” (art. 104).  

  É inerente ao agente, além da capacidade, a própria manifestação de vontade no 

estabelecimento das condições contratuais. O consentimento, portanto, “apresenta-se como 

requisito típico, conquanto exigido, igualmente, na formação dos outros negócios jurídicos 

bilaterais” (GOMES, 1977, p. 58). 

  Interessante questão, no que se refere ao consentimento, reside na possibilidade do 

abuso do direito na recusa de contratar. 

  Analisando as doutrinas que discorrem sobre o assunto, destaca Darcy Bessone, 

valendo-se de Georges Ripert, que 

 

em princípio, qualquer pessoal é livre de recusar a entrar na relação jurídico  com 

alguém. Se a abstenção é ditada por um pensamento de ódio, pode haver falta ao 

dever de caridade e de assistência, mas esta violação do dever moral não é bastante 

culpável para que o juiz se ocupe dele. Não haveria abuso do direito de não 

contratar, acrescenta, senão no caso em que uma pessoa tivesse feito ofertas em 

público ou estivesse em oferta permanente, mas então não teria o direito de não 

contratar, e não era, portanto, necessário falar em abuso de direito. (ANDRADE, 

1959, p. 305). 

 

  O próprio Darcy Bessone, vale dizer, discorda desse entendimento. Embora admita 

que a dignidade e a liberdade do homem não devem ser restringidas ao ponto de força-lo a 

contratar com quem/ o quê não queira, há casos onde é obstaculizada a negativa à contratação, 

a exemplo do que se passa com aqueles que estão na investidura dos poderes públicos ou de 

empresas que gozem de monopólio. Além desses casos, Darcy Bessone, apoiado nas lições de 

Louis Josserand, aponta outros em que a recusa ao estabelecimento do contrato pode render 

ensejo ao abuso do direito, na forma que segue: 

 

um comerciante expõe os seus artigos, sem precisar, de modo completo, todas  as 

condições de venda. A oferta não o vincula. Vale-se, então, dessa circunstância, para 

recusar o contrato, alegando um pretexto de evidente inconsistência, sem motivo 

sério e com inteiro descaso pelo prejuízo porventura sofrido por outrem. O ato seria 
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abusivo. O mesmo se poderia dizer do hoteleiro ou dono de restaurante que se 

limitasse a solicitar a clientela, sem, contudo, afixar as tarifas, e, valendo-se da 

omissão, recusasse o cliente, sem motivo sério e legítimo. Conclui JOSSERAND 

que, nessas hipóteses, o policitante, conquanto não sendo obrigado a contratar, abusa 

de seu direito de não contratar, porque essa prerrogativa não lhe foi conferida para 

que crie situações obscuras ou ambíguas, em prejuízo de outrem. (ANDRADE, 

1959, p. 307-8). 

 

  Ainda em sede pré-contratual, é de fundamental importância a análise dos efeitos 

jurídicos da proposta. Segundo o art. 427 do CC “a proposta de contrato obriga o proponente, 

se o contrário não resultar dos termos dela, da natureza do negócio ou das circunstâncias do 

caso”. Nelson Nery Jr e Rosa Maria de Andrade Nery conceituam a proposta como 

    

a declaração de vontade emitida com a finalidade de realização de um contrato  

futuro. A intenção do proponente é comunicar ao destinatário sua intenção de 

contratar. Para tanto, a proposta deve conter todos os elementos e requisitos 

essenciais, previstos, indispensáveis e suficientes para a celebração do negócio 

jurídico que se pretende, de modo que com um simples sim do destinatário o 

contrato se forme. (JUNIOR; NERY, 2012, p. 564). 

   

  A proposta, portanto, salvo quando presente uma das hipóteses do art. 428 do CC, 

vincula as partes e o objeto/prestação transacionados, razão pela qual o seu descumprimento 

impõe o dever de indenizar a parte inocente, tratando-se de figura afeta ao abuso do direito 

por violação à sua finalidade econômica (art. 187, CC). Neste caso, não prosperam as críticas 

apresentadas por Orlando Gomes (1977, p. 75), para quem “não se esclarece qual o direito 

exercido irregularmente”. A liberdade de contratar passou de princípio meramente retórico a 

fundamento legal (art. 421, CC), de modo que o titular desse direito, ao exercê-lo 

contrariamente à sua finalidade econômica (apresentando infundada desmotivação, por 

exemplo), fica obrigado a reparar os prejuízos daí decorrentes, sem prejuízo de se ver 

obrigado, judicialmente, a finalizar a proposta anteriormente apresentada. 

  Além da possibilidade de se identificar o abuso de direito na formação dos contratos, o 

instituto também se encontra presente na fase de extinção contratual pelos meios anormais, 

notadamente quando correr uma crise de adimplemento. 

  O inadimplemento contratual impõe, regra geral, a extinção do vínculo e a condenação 

do culpado ao pagamento das perdas e danos sofridos pela parte inocente. Na linha do art. 402 

do Código Civil, “salvo as exceções expressamente previstas em lei, as perdas e danos 

devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente 

deixou de lucrar”. 
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  O tema, embora extremamente amplo, pouco se compatibiliza com o estudo do abuso 

de direito, exceto na questão relacionada à ampla reparação dos danos, incluindo, por 

expressa disposição legal, os “honorários de advogado” (art. 389, CC). 

  Uma parcela da jurisprudência afastava o pedido de restituição dos honorários pagos 

ao advogado contratado pela parte inocente (honorários contratuais, e não de sucumbência), 

sob a alegação de que a parte culpada e responsável pela extinção da avença não tomou parte 

na contratação, ou seja,  

 

os honorários advocatícios contratuais, porque decorrentes de  avença estritamente 

particular, não podem ser ressarcidos pela parte, já que esta não participou do ajuste” 

(RDDP 53/146). Nesse sentido decidiu a Terceira Câmara de Direito Privado do 

Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo: “(...) Valor referente à contratação 

privativa de honorários pelo recorrido. Apelante que não tomou parte na avença. 

Afastamento. Recurso, nesta parte, provido.
111

 

 

  Esta solução, vale ressaltar, não se compraz com o entendimento prevalecente no 

Superior Tribunal de Justiça, para quem  

 

aquele que deu causa ao processo deve restituir os  valores despendidos pela outra 

parte com os honorários contratuais, que integram o valor devido a título de perdas e 

danos, nos termos dos arts.  389, 395 e 404 do CC/02.
112

 

 

  Feitas estas considerações, a grande problemática do tema reside justamente em 

identificar eventual abuso no direito de exercer a cobrança dos valores quitados a título de 

honorários contratuais. 

  Por se tratar de contratação particular, a parte inadimplente, embora esteja legalmente 

obrigada a reparar amplamente os prejuízos, pode, infelizmente, ver-se condenada a custear 

valores indevidos, já que a prova de que houve excesso na cobrança é de difícil produção na 

sistemática processual então vigente. 

  Para o fim de reprimir essa prática, cuidou a doutrina de identificar a existência de 

ilicitude civil do seguinte modo: 

 

caso o valor dos honorários contratados pelo credor se revele exagerado,  haverá 

abuso de direito (art. 187) e só se reconhecerá a ele o direito ao pagamento de 

honorários adequados ao que usualmente se paga por atividades daquela espécie – 

indicada, inclusive, pela Tabela de Honorários da OAB (BDINE JR., 2007, p. 276). 
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 Apelação Cível n. 0015370-36.2011.8.26.0001, Rel. Des. Donegá Morandini, DJ 08.05.2012. 
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 Recurso Especial n. 1.134.725/MG, Terceira Turma, Min. Nancy Andrighi, DJ 14.06.2011. 
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  Haverá abuso de direito, portanto, quando a cobrança dos honorários advocatícios 

contratuais mostrar-se excessiva, na medida em que a exigência desses valores, embora se 

constitua em um direito (art. 389, CC), deve ser justa e pautada pela razoabilidade. Em 

consequência, além da redução dos valores pretendidos, aquele que postular quantia acima da 

efetivamente devida deve ser condenado a indenizar a parte contrária (art. 927, CC), no 

mínimo pelo montante indevidamente cobrado, como forma de impedir este tipo de prática. 

  Em se tratando de extinção dos contratos, cuida o atual Código Civil de apontar no 

distrato, na resilição e na resolução, as formas pelas quais o vínculo pode ser rompido. 

  O distrato pouco interesse ao abuso de direito, pois se trata de “negócio jurídico de 

natureza bilateral, que se presta a extinguir a relação jurídica existente entre as partes, como 

resultado da vontade comum destas em não mais manter o vínculo contratual outrora 

celebrado” (NASSER, 2011, p. 92). Havendo mútua concordância quanto aos termos do 

encerramento da relação, não se há, a princípio, que cogitar do abuso de direito. 

  Diversamente é o que ocorre com a resilição e a resolução. Enquanto na resilição não 

se invoca o inadimplemento contratual, “mas unicamente a manifestação de vontade, que 

pode ser bilateral ou unilateral” (GONÇALVES, 2007, p. 179), a resolução tem “como causa 

a inexecução ou incumprimento por um dos contratantes” (GONÇALVES, op. cit., p. 160). 

  Ocorre, no mais das vezes, que o direito de por fim ao contrato, por meio da denúncia 

notificada à outra parte (art. 473, CC), é exercido de forma manifestamente abusiva, 

afastando-se não só dos interesses econômicos relacionados ao contrato
113

, mas também do 

princípio da estabilidade da relação jurídica e função social dos contratos. É o que se passou 

no caso envolvendo a Distribuidora de Bebidas Santiago S/A e a Indústria de Bebidas 

Antarctica Polar S/A. 

  Na ação ajuizada pela Distribuidora de Bebidas noticiou-se que após consideráveis 

investimentos na empresa para atender à demanda e ao contrato de distribuição firmado com a 

Antarctica, essa veio a notifica-la para, sem aparente justificativa, por fim à contratação. À 

vista desses elementos, pretendeu a Distribuidora a indenização pelos danos sofridos (moral e 

patrimonial), sem prejuízo da manutenção do fornecimento dos produtos nas mesmas 

condições dos demais distribuidores. 
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 “Igualmente, na dissolução dos contratos, notadamente na revogação do mandato e na rescisão da locação de 

serviços a prazo indeterminado, pode manifestar-se o abuso, porque o direito acha-se condicionado, em muitos 

casos, à existência de um motivo legítimo” (MARTINS, 2002, p. 46). 
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  Os pedidos, em primeiro grau de jurisdição, foram julgados improcedentes, decisão 

parcialmente reformada pelo Tribunal de Justiça do Estado do Paraná.
114

 

   Em sede de Recurso Especial, pese a existência de entendimento contrário
115

, 

prevaleceu a ideia de que  

 

o contrato entre duas pessoas jurídicas é rescindível, observados os termos 

estipulados.  Cumpridos os prazos avençados, realizada a notificação prevista 

contratualmente, não há que se falar em cláusula abusiva e ensejadora das 

indenizações pleiteadas, certo de que “num Estado puramente liberal, a segurança 

das relações jurídicas pode, de certa maneira, preceder a preocupação com o 

substrato do justo nas relações jurídicas. Num Estado autoritário, o bem comum 

pode servir de pretexto para a anulação das liberdades individuais, colocando em 

segundo plano os valores intrínsecos do justo e da segurança. A missão do aplicador 

do direito, assim, não se restringe a simplesmente fazer com que na prática prevaleça 

a regra abstrata traçada pelo legislador. Sua tarefa é muito maior, pois terá de 

interpretar o seu sentido e determinar-lhe o alcance, inspirando-se, para tanto, não 

apenas no enunciado da norma, mas no desígnio dela e na sua harmonização com os 

valores qe a inspiraram e que continuam influenciando o comportamento global da 

sociedade” (Prof. Humberto Theodoro Júnior, ob, cit., p. X e XI). 

A cessação de atividade de distribuição de bebidas, cujo contrato vigiu por muitos 

anos, ao término do prazo contratual, reveste-se de exercício de um direito, 

bilateralmente assegurado às partes, não se revestindo, portanto, de nenhuma 

abusividade que pudesse gerar as indenizações buscadas.
116

 

 

  Com o devido respeito ao entendimento que vingou por ocasião desse julgamento, a 

resilição unilateral, no caso em que for onde mal exercido o direito ao encerramento do 

vínculo contratual, não é passível de acolhida, na diretriz traçada pelo art. 473, par. único, CC, 
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 Ementa: “Apelação cível. Contratos de distribuição de bebidas firmados ao longo de mais de 20 (vinte) anos – 

Denúncia unilateral pela concedente – Abusividade – Princípio da boa-fé – Prejuízos decorrentes da desativação 

ou perda de utilidade de materiais e equipamentos da concessionária – Indenização – Danos emergentes e lucros 

cessantes. Indenização cumulativa decorrente de invasão de área – Vendas diretas da fábrica praticadas no 

território da distribuidora – Deslealdade comercial. Direito à repetição de valores pagos – Cobrança de encargos 

nas vendas à prazo pela concedente acima do limites de 12% ao ano – Princípio da função social do contrato – 

Prática usuária legalmente vedada. Gastos com publicidade e propaganda – Desenvolvimento da marca junto ao 

mercado – Ressarcimento parcial deferido à distribuidora. Fundo de comércio – Não reconhecimento da perda 

do estabelecimento comercial bem como incorpóreo – Prosseguimento das atividades da concessionária . Dano 

moral decorrente do tão só descumprimento de obrigações contratuais – Não configuração. Apuração dos valores 

em liquidação de sentença”. 
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 Voto vencido do Ministro Luis Felipe Salomão: “Na relação jurídica existente entre os ora litigantes não há, 

definitivamente, a igualdade econômica, tampouco liberdade contratual plena, sem as quais não se pode cogitar 

da manutenção de cláusula que, a despeio de apregoar uma igualdade entre os contratantes, acaba por possibilitar 

abusos do poder econômico (...) Não se quer com esse posicionamento afirmar que os contratos devem ser 

mantidos a todo custo, sem observância da vontade das partes. A opção de contratar e manter-se em um contrato 

é expressão máxima da autonomia da vontade, que não desapareceu, é evidente. Porém, deve-se ter em mente 

que, partindo-se do fato de que há um contrato de longa data, a faculdade de distrato exercida de forma 

disfuncional, anormal, imoderada ou distanciada de boa-fé e dos bons costumes comerciais, pode acarretar danos 

a outrem que devem ser reparados em sua plenitude” (Superior Tribunal de Justiça. Disponível em: 

<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700017950&pv=010000000000&tp=51

>. Acesso em: 15.01.2013. 
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 Ministro Honildo Amaral de Mello Castro (Desembargador Convocado do TJ/AP), Recurso Especial n. 

1.112.796/PR, DJ 19.11.2010. 
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e apresentada por Ruy Rosado de Aguiar Jr., citando, em parte, o posicionamento de Lavefve 

Laborderie: 

 

A desigualdade estrutural justifica uma intervenção legislativa no sentido da 

limitação  do direito de ruptura unilateral por iniciativa da parte mais forte. Já a 

proibição do exercício abusivo dos direitos constitui instrumento ético eficaz para 

garantir a perenidade contratual durante a execução do contrato; permite vigiar o 

equilíbrio entre partes e apreciar a coerência do seu comportamento à luz das 

circunstâncias do contrato: sob o fundamento de abuso de direito, o juiz pode limitar 

o direito de ruptura unilateral do contrato sem consideração ao desequilíbrio 

econômico e social que a ruptura poderia ocasionar (AGUIAR JR., 2011, p. 244). 

 
    

  Em se tratando da resolução do contrato, ainda que a medida possa ser postulada pelo 

contratante que não houver dado causa ao inadimplemento contratual, a providência, em 

algumas situações, poderá se tornar abusiva, principalmente quando o agente inocente se 

utilizar do disposto no art. 474, parte final, do CC, segundo o qual “a  cláusula resolutiva 

expressa opera de pleno direito; a tácita depende de interpelação judicial”.  

  A norma acima mencionada não deve ser utilizada para todo e qualquer 

inadimplemento contratual. Ao contrário, sua aplicação deve se restringir às hipóteses de 

inadimplemento substancial da avença, evitando-se que mero descuido possa ensejar na 

resolução do contrato quando, pela finalidade econômica que dele se espera, fosse razoável 

exigir-lhe o cumprimento, ainda que cumulado com perdas e danos. Sobre a matéria discorreu 

Ruy Rosado de Aguiar Júnior: 

 

Assim, o abuso do direito potestativo de resolução  ensejará indenização a ser 

calculada nos termos do art. 944, segundo o qual a indenização se mede pela 

extensão do dano, não se aplicando as regras dos arts. 389 e seguintes, que cuidam 

da inexecução do contrato. No caso, o abuso à ofensa à boa-fé, ao fim econômico ou 

social, aos bons costumes, não à cláusula contratual. (AGUIAR JR., 2011, p. 174). 

 

  A jurisprudência pátria tem se mostrado atenta às hipóteses de resolução contratual 

desnecessária, ainda que a medida se ache prevista na avença e, para tanto, seja necessária a 

interpelação judicial. 

  É o que ocorre com a resolução dos compromissos de compra e venda de bens imóveis 

onde o compromissário comprador solveu parte substancial do preço avençado, mostrando-se 

abusiva, nessa hipótese, a retomada do bem por parte da compromissária vendedora
117

. 
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 “Ainda que admitido o débito, não se pode abandonar a quantidade de parcelas adimplidas pelos adquirentes 

do bem, destacando-se que das 264 prestações ajustadas houve o pagamento, no mínimo, de 206 parcelas (fls. 

125, 161/162), denotando a quitação de montante superior a 75% das prestações. Diante desse quadro de 

adimplemento substancial do contrato, a rescisão contratual postulada em sede de reconvenção pela ré 

mostrou-se inadequada. Nas lições de CLÓVIS DO COUTO E SILVA, “o adimplemento substancial constitui 
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Idêntico raciocínio foi utilizado pelo Superior Tribunal de Justiça em julgamento de um 

Recurso Especial envolvendo resolução de arrendamento mercantil. Os ministros da 4ª Turma 

do STJ decidiram que “a teoria do substancial adimplemento visa a impedir o uso 

desequilibrado do direito de resolução por parte do credor, preterindo desfazimentos 

desnecessários em prol da preservação da avença, com vistas à realização dos princípios da 

boa-fé e da função social do contrato. No caso em apreço, é de se aplicar a da teoria do 

adimplemento substancial dos contratos, porquanto o réu pagou: "31 das 36 prestações 

contratadas, 86% da obrigação total (contraprestação e VRG parcelado) e mais R$ 10.500,44 

de valor residual garantido". O mencionado descumprimento contratual é inapto a ensejar a 

reintegração de posse pretendida e, consequentemente, a resolução do contrato de 

arrendamento mercantil, medidas desproporcionais diante do substancial adimplemento da 

avença”.
118

 

   

  

                                                                                                                                                         
um adimplemento tão próximo ao resultado final, que, tendo-se em vista a conduta das partes, exclui-se o 

direito de resolução, permitindo tão somente o pedido de indenização e/ou de adimplemento, de vez que aquela 

primeira pretensão viria a ferir o princípio da boa-fé” (A doutrina do adimplemento substancial no Direito 

brasileiro e em perspectiva comparativista, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, vol. 9, página 60). 

Confere-se, ainda neste particular, o precedente desta Câmara: “Ação de rescisão de compromisso de venda e 

compra. Cerceamento de defesa. Suficiência da prova documental ao deslinde da demanda. Aplicação do 

disposto no artigo 330, inciso I, do CPC. Adimplemento substancial do adquirente, restando o pagamento da 

parte final do preço, da rede de água e dos impostos municipais. Rescisão do contrato afastada, cumprindo ao 

vendedor a cobrança do valor em aberto. Aplicação da doutrina da “substancial performance”. Sentença 

reformada. APELO PROVIDO” (Apelação Cível n. 141.854-4, desta Relatoria)” (Tribunal de Justiça do 

Estado de São Paulo. Relator Desembargador Donegá Morandini. Disponível em: 

<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do;jsessionid=E8F0F6DC1E4C27FF6B3E4B0C5003D1C>. 

Acesso em: 15.01.2013.  
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 Superior Tribunal de Justiça. Disponível em: 
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121 

 

9.4 Finalidade econômica da propriedade 

 

  No direito das coisas a propriedade é considerada a matriz dessa disciplina, já que 

sobre ela recairão os direitos reais elencados pelo art. 1225 do CC, além de se apresentar 

como parte necessária do sistema de produção e geração de riquezas. 

  Sob o aspecto histórico, inúmeras guerras tiveram como mola propulsora a disputa 

pela propriedade, a exemplo do que se deu com a denominada “Guerra do Paraguai”.  

  Esse cenário, infelizmente, vem se perpetrando ao longo dos anos, havendo notícias de 

que a China e o Japão, na atualidade, se encontram em disputa por ilhas localizadas próximas 

àqueles países, embora, até o momento, não se tenha notícia de um ataque armado. 

  Justamente porque se trata de um bem alvo de cobiça, a propriedade é um dos 

institutos que melhor encontra sistematização no ordenamento jurídico, da sua aquisição à 

perda, passando pela disciplina processual civil que contempla, dentre outros, os modos de 

reintegração e manutenção da propriedade. 

  Diante de tamanha importância, a propriedade vem sendo atingida por inúmeras 

modificações de ordem doutrinária, jurisprudencial e legal. Nas lições de Renan Lotufo, 

discorrendo sobre a origem remota da propriedade, 

 

seria absurdo falar de deveres do cidadão, enquanto proprietário,   para com a 

comunidade. A propriedade greco-romana fazia parte da esfera mais íntima da 

família, sob a proteção do deus doméstico. Por isso mesmo, o imóvel consagrado a 

um lar era estritamente delimitado, de forma que cometia grave impiedade o 

estranho que lhe transpusesse os limites sem o consentimento do chefe da família. 

(LOTUFO, 2008, p. 336). 

 

  Na vigência do Código Civil-1916 prevaleceu o espírito individual na abordagem da 

propriedade, tal como se viu em relação ao revogado art. 524 daquele Código, o qual previa 

que “a lei assegura ao proprietário o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavê-

los do poder de quem quer injustamente os possua”. 

  Como já foi mencionado anteriormente, a população brasileira foi mobilizada por 

novas concepções sobre o uso dos direitos. Ainda que essa concepção não tenha sido sentida 

de maneira brusca, as décadas do século passado foram marcadas pelo espírito social que 

ordenou uma nova contextualização dos direitos. 

  Nessa linha, manteve-se a prescrição da propriedade enquanto direito subjetivo do seu 

titular: “o proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavê-la 

do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha” (art. 1228, CC), direito, aliás, 

alinhado com a previsão constitucional que garante aos cidadãos e aos estrangeiros o direito à 
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propriedade (art. 5º, XXII, CF). Todavia, o exercício desse direito deixou de ser ilimitado e 

passou a guardar correspondência com os novos valores estabelecidos pela nação. 

  Desde a nova concepção do direito de propriedade, principalmente no que toca à sua 

utilização, foi possível identificar a figura do abuso de direito (art. 187, CC). Isso porque, na 

forma estabelecida pelo art. 1228, § 1º, do CC,  

 

O direito de propriedade deve ser exercido em consonância com as suas  finalidades 

econômicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o 

estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilíbrio 

ecológico e o patrimônio histórico e artístico, bem como evitada a poluição do ar e 

das águas. 

   

  Portanto, admitido pelo legislador que a propriedade tem uma finalidade econômica e, 

alinhada essa disposição com aquela prevista no art. 187 do CC, resulta que o exercício da 

propriedade e, em alguns casos, a inércia do seu titular quanto à sua efetiva 

destinação/utilização, pode render ensejo ao abuso de direito, com as sanções daí decorrentes. 

Segundo destacou Francisco Eduardo Loureiro, 

 

Não resta dúvida de que se aplica ao instituto da propriedade tanto a teoria  subjetiva 

como a objetiva prevista no art. 187, muito mais operativa, ao conceber o instituto 

como violação ao espírito do direito ou a seu fim social (JOSSERAND, L. De 

l’esprit des droit et de leur relativitè. Théorie dite de l’abs des droit. Paris, Dalloz, 

1939, p.10). O ato abuso não é somente o emulativo, mas também aquele que excede 

os limites impostos por seus fins social e econômico (o atual Código Civil contém 

preceito semelhante ao do CC português que, por seu turno, mescla preceitos dos 

códigos suíço e russo). (LOUREIRO, 2007, p. 1049). 

 

   Sob outro foco, embora admissível que a propriedade se enquadre em um direito do 

cidadão, nada mais justo que a própria ordem jurídica que assim o preveja imponha 

comportamentos específicos na relação “homem-coisa”, e assim o faça para que a sua 

finalidade, especialmente a econômica, não seja abandonada pelo proprietário. 

  Interessante julgado, quanto à matéria, foi proferido pelo Superior Tribunal de Justiça 

(STJ). No julgamento do Recurso Especial (REsp) n. 302.906/SP
119

, o Ministro Herman 

Benjamim, em abordagem às limitações ao uso da propriedade, em paralelo ao abuso de 

direito, destacou que  

 

No Estado Social (e não era muito diferente, pelo menos em tese, no Ancien  

Régime), o interesse público prevalece sobre o privado. Os direitos dos vizinhos, 

previstos no art. 572 do Código Civil (atual art. 1.299), e as restrições urbanísticas 
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 Superior Tribunal de Justiça (STJ). Disponível em: 

<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/detalhe.asp?numreg=200100140947>. Acesso em: 10.01.2013. 
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convencionais do loteamento, referidas no art. 26 da Lei Lehmann, não vêm 

garantidos em si e por si, mas somente porque viabilizam o interesse público 

primário e com ele se compõem. Isso quer dizer que será abuso de direito, no 

sentido largo da expressão, querer fazer valer limitação convencional em conflito 

aberto e inequívoco com o interesse público (...) Ora, não se trata de imutabilidade , 

mas sim de perenidade , o que, acima observamos, é exatamente uma das qualidades 

das restrições convencionais. Como é curial, caso o Município entenda que 

determinados controles negociais ofendem o interesse coletivo e a função social da 

propriedade ou configuram abuso de direito, pode valer-se de diversos instrumentos 

para corrigir a distorção: desapropriação, parcelamento ou edificação compulsórios, 

IPTU progressivo no tempo etc. (art. 182, § 4º, da CF). Cabe-lhe ainda buscar 

judicialmente a retificação do registro imobiliário para exclusão da restrição 

convencional que entender inválida. 
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10 APLICAÇÃO PRÁTICA DO ABUSO DECORRENTE DA VIOLAÇÃO À 

FINALIDADE ECONÔMICA DO DIREITO 

 

 Identificadas as hipóteses em que claramente se observa uma finalidade econômica do 

direito positivado, é necessário investigar a aplicação prática do abuso decorrente da violação 

dessa finalidade
120

.  

  Neste raciocínio, viável a subdivisão entre os métodos preventivo e repressivo da 

violação à finalidade econômica do direito.  

   

10.1 Tutela preventiva 

 

  Quando se fala do modo preventivo, impõe-se reportar às figuras processuais civis que 

autorizam, de algum modo, a concessão de medidas processuais para cessar a violação ao 

direito ou, ainda, impedir que ela se concretize. 

  Cuida-se, em síntese, de uma análise conjunta entre o direito material e o direito 

processual com vista à realização dos institutos previstos pelo ordenamento substancial, como 

adequadamente advertiu José Roberto dos Santos Bedaque: 

 

a natureza instrumental do direito processual impõe sejam seus institutos  

concebidos em conformidade com as necessidade do direito substancial. Isto é, a 

eficácia do sistema processual será medida em função de sua utilidade para o 

ordenamento jurídico material e para a pacificação social. Não interessa, portanto, 

uma ciência processual conceitualmente perfeita, mas que não consiga atingir os 

resultados a que se propõe. Menos tecnicismo e mais justifica, é o que se pretende 

(...) A tarefa principal do ordenamento jurídico é estabelecer uma tutela de direitos 

eficaz, no sentido de não apenas assegurá-los, mas também de garantir sua 

satisfação. O ordenamento será efetivo quando, vigente a lei, seja ela 

espontaneamente acatada pelo destinatário, pode encontrar correspondência na 

realidade social; ou quando a atuação se der coercitivamente, mediante a adoção de 

medidas que substituam a atuação espontânea. Todos os fatos sociais juridicamente 

(BEDAQUE, 2009, p. 20). 

 

  Na conjunção havida entre o direito processual e o direito substancial, ganha especial 

atenção as denominadas medidas de urgência, especialmente no que se refere aos métodos 

preventivos de cessação da violação ao direito, ou seja, não é necessário aguardar o 

encerramento da prática abusiva para, só então, acionar o Estado-Jurisdição reclamando a 

anulação do ato  ou a reparação civil correspondente. 

                                                 
120

 “Em que consista concretamente a consequência sancionatória do ato abusivo é problema para cuja solução 

importa grandemente a prévia teorização científica do abuso do direito. Não poucas dúvidas e hesitações se 

devem, aliás, a ter-se partido do aspecto sancionatório para a construção dogmática do ato abusivo, e não desta 

para aquele, como curial” (CUNHA DE SÁ, 2005, p. 625). 
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  Numa situação de perigo, autoriza-se a invocação do disposto nos arts. 273, 461 e 798 

do CPC, respeitada a aplicação de cada dispositivo à situação em concreto, em atenção ao 

interesse processual do autor na modalidade adequação, relembrando-se, na forma 

apresentada por Cassio Scarpinella Bueno, que 

 

o art. 273 se aplica subsidiariamente ao art. 461, par. 3º, como se se tratasse de  uma 

“norma geral” de antecipação de tutela ou a norma que prevê, a exemplo do que se 

dá pra o “processo cautelar”, um “dever-poder geral de antecipação”. Até porque o 

dispositivo em comento é bastante lacunoso se comparado com aquele. (BUENO, 

2009, p. 102). 

 

 

  Basicamente, essas disposições servem, conforme já mencionado, para cessar a 

violação ao direito por ato abusivo praticado pelo infrator. Noticiada, por exemplo, a 

utilização de um contrato com finalidade abusiva, contrato esse firmado com prazo 

indeterminado, a veiculação de uma demanda que formule pretensão de não-fazer, por 

exemplo, pode impedir a continuidade dos malefícios resultantes da avença até que a parte 

interessada promova a respectiva ação para cessar, definitivamente, os efeitos contratuais 

advindos do instrumento. Para Bruno Miragem, 

 

como tutela inibitória do ilícito, é correto afirmar que, tratando-se o abuso do  direito 

de ato ilícito previsto no artigo 187 do Código Civil, é cabível, a par da ação 

indenizatória ou da ação anulatória, ou mesmo a ação declaratória cuja abrangência 

alcance as pretensões decorrentes da rejeição ao exercício abusivo de direitos, 

também a ação inibitória. Esta tem lugar quando a pretensão de quem possa vir a 

sofrer as consequências do ato abusivo esteja circunscrita ao impedimento do 

próprio ato, ou dos efeitos do abuso, assim como, quando tais efeitos já estejam se 

produzindo, a cessação dos mesmos, por intermédio das providências judiciais 

cabíveis. Note-se, contudo, que quando se trate da ação que vise à tutela inibitória 

para a cessão do ilícito, sua pretensão será a remoção do ilícito, não indenização, 

uma vez que não se perquirirá sobre a existência de dano patrimonial ou 

extrapatrimonial, mas exclusivamente da contrariedade a direito. Isto não obsta, 

naturalmente, a possibilidade de reclamar-se indenização mediante demonstração 

dos danos causados pelo ato abusivo, na hipótese da pretensão indenizatória. 

(MIRAGEM, 2009, p. 193). 

 

 

  Aliás, vale dizer que a própria norma constitucional autoriza a utilização das medidas 

de urgências em matéria de abuso ao prescrever, genericamente, que a “lei não excluirá da 

apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito” (art. 5º, XXXV, CF). 
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10.2 Tutela repressiva 

 

  A utilização das ações de obrigação de fazer, não fazer e dar, ao lado da própria 

antecipação de tutela prevista no art. 273 do CPC não inibe, certamente, a utilização das 

tutelas repressivas para a hipótese em que configurado o abuso de direito.  

  Excepcionalmente, entretanto, a promoção de uma ação com fim preventivo poderá 

impedir o acesso pela via repressiva. É o que se dá, por exemplo, com a conversão da 

obrigação em perdas e danos, na linha do art. 461, par. 1º, do CPC, o qual autoriza a 

modificação do pleito originário para a reparação “se o autor o requerer ou for impossível a 

tutela específica ou a obtenção do resultado prático equivalente”. 

  Assim, proposta uma ação para que a parte contratante encerre o abuso por ele 

exercido – ação de obrigação de fazer ou não fazer dependente da obrigação primária 

descumprida – caso o proveito material do contrato já não seja mais interessante, só resta ao 

autor postular perdas e danos, e, neste caso, restará inviabilizada a propositura de uma ação 

autônoma para reclamar os mesmos danos, sob pena de se vislumbrar os fenômenos da 

litispendência ou coisa julgada. Nada impede, neste caso, que a ação veicule prejuízos de 

outra natureza, caso em que terá o normal processamento. 

  

10.2.1 Reparação “in natura” 
 

  Sempre que possível, o desfazimento do ato abusivo e o retorno das partes ao estado 

anterior à prática do ilícito é medida a ser observada pelo prejudicado. 

  Trata-se, em síntese, de proporcionar à vítima uma recuperação natural dos prejuízos 

sofridos, medida que se mostra, no mais das vezes, mais adequada à própria solução do 

conflito, satisfazendo àquele que teve um direito molestado. Inacio de Carvalho Neto (2009, 

p. 195) aponta, nesse sentido, que “a sanção direta do ato abusivo consiste, em primeiro lugar, 

em sua reparação in natura, ou seja, na possibilidade de se determinar o desfazimento do ato”.  

  Na obra de Inacio de Carvalho Neto
121

 foi citado o conhecido caso “Colmar”, de 1855, 

pelo qual o Tribunal Francês determinou o desfazimento de uma chaminé construída sem 

                                                 
121

 “Note-se que foi dessa forma que solucionou o tribunal francês o famoso caso Colmar, de 1855, já citado. 

Tratava-se de uma falsa chaminé, de grande altura, que o proprietário de uma casa tinha construído. Essa obra, 

que não tinha qualquer utilidade para o proprietário, destinava-se a fazer sombra na casa do vizinho, que 

recorreu à justiça para fazer cessar esse prejuízo invocando a ideia da ocorrência do abuso do direito. O 

tribunal decidiu que, embora sendo o direito de propriedade de algum modo absoluto, autorizando o 

proprietário a usar e abusar da coisa, o exercício deste direito, entretanto, como de qualquer outro, deve ter 

como limite a satisfação de um interesse sério e legítimo” (NETO, 2009, p. 196). 
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nenhuma finalidade pelo proprietário do imóvel, mas que era responsável pela sombra no 

imóvel vizinho. 

 

10.2.2 Invalidade do ato abusivo 
 

  O atual Código Civil disciplina a invalidade do negócio jurídico quando “fraudar lei 

imperativa” (art. 166, VI, CC).  

  Tratando-se de abuso de direito, a previsão expressa do instituto no art. 187 do CC 

passou a autorizar a invalidação do ato jurídico praticado mediante prática abusiva, 

ressaltando-se que essa previsão é caracterizada pela imperatividade, isto é, inadmite 

transação pelas partes, e, portanto, aquele que a viola impede posterior convalidação. Segundo 

Bruno Miragem, 

 

a invalidade do ato praticado em abuso é hipótese que que coaduna como  espécie de 

nova sanção do ato abusivo, na conformação que lhe estabelece o artigo 187 do 

Código Civil. A invalidade, aqui, por tratar-se de ilícito, conduz à nulidade do ato 

praticado em abuso. A lei, ao estabelecer regra cogente, protege esta cogência por 

intermédio de uma sanção que indique a autoridade do comando normativo. Neste 

sentido, contudo, pode ocorrer que nem sempre a lei faça referência expressa à 

sanção. Neste sentido, inclusive, o próprio Código Civil, ao disciplinar as hipóteses 

de nulidade do negócio jurídico, refere como tal, aquele que a “lei taxativamente o 

declarar nulo, ou proibir-lhe a prática sem cominar sanção” (art. 166, VII). 

(MIRAGEM, 2009, p. 182). 

   

   Vale dizer, ainda, que este posicionamento é igualmente compartilhado pela doutrina 

majoritária
122

, a exemplo do que se passa com Fernando Augusto Cunha de Sá que discorre: 

 

mas, para além da responsabilidade civil ou até a ela cumulada, poderá  descobrir-se 

toda uma infinda gama de sanções que, essas sim, impedirão que o titular do direito 

abusivamente exercido obtenha ou conserve as vantagens que obteve com a prática 

do ato abusivo e o farão reentrar, em última análise, no exercício legítimo do direito: 

desde a nulidade, a anulabilidade, a inoponibilidade ou a rescindibilidade do ato ou 

negócio jurídico quando seja na prática que o abuso se verifique, até ao 

restabelecimento da verdade ou da realidade dos atos com ele conexionados, 

aceitando, por exemplo, a sua validade não obstante a falta da forma exigida, 

concedendo a exceptio doli generalis ou specialis, recusando a ação de anulação ou 

mantendo em vigor a relação. (CUNHA DE SÁ, 2005, p. 647-8). 

 

  

  

                                                 
122

 “Mas o abuso de direito não é apenas fonte de responsabilidade civil (nem o Código o trata como tal, pois 

então deveria ele vir incluído entre os arts. 483, s). Para além de se poder exigir a remoção do que se fez 

(independentemente de culpa do agente, se esta não for exigida para a remoção do que se fez sem direito), 

quando o abuso se verifique na prática e negócios jurídicos, haverá, em princípio, nulidade” (ABREU, 2006, p. 

77). 
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10.2.3 Reparação civil decorrente do ato abusivo 
 

  De todas as formas de aplicação prática do abuso do direito, certamente é a reparação 

civil que não desperta maiores controversas, por se tratar de matéria consolidada legalmente 

(art. 927, CC: “Aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica 

obrigado a repará-lo”). 

  O dever de indenizar, assim, é considerado como obrigação “ex lege”, tratando-se de 

consequência jurídica própria do ato ilícito.  

  Essa obrigação, aliás, vem sendo adotada por diversos países, mesmo que ausente 

expressão previsão legal, tal como passou a acontecer com o Brasil a partir da edição da Lei n. 

10.402/02. A legislação de Portugal, embora pioneira ao contemplar, expressamente, a figura 

do abuso do direito, deixou de abordar a consequência imediata dessa ilicitude e, ainda assim, 

a jurisprudência portuguesa acolheu o entendimento de que a obrigação de reparar o dano é 

medida apropriada. Nas lições de Fernando Augusto Cunha de Sá: 

 

a nossa lei nada nos diz concretamente sobre as consequências normativas do  ato 

abusivo: limita-se a qualificar de ilegítimo o exercício de um direito que exceda 

manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim 

social ou econômico desse direito. Todavia, a expressa qualificação de 

ilegitimidade, se não resolve a duvida sobre a autonomia dogmática do ato abusivo, 

é pelo menos equivalente à de antijuridicidade; logo, sendo o abuso do direito um 

ato antijurídico ou contrário a direito, haverá de concluir-se que as suas 

consequências normativas serão as mesmas de todo e qualquer ato jurídico em geral. 

A própria colocação da matéria na parte geral do Código Civil, encabeçando logo a 

primeira disposição do subtítulo dedicado ao exercício e à tutela dos direitos, 

confirma a ideia de que ao ato abusivo se conecta mais do que a sanção material da 

obrigação de indenização, isto é, que ele não é apenas encarado como fonte de 

responsabilidade civil (CUNHA DE SÁ. 2005, p. 637). 

 

  Quanto à responsabilidade civil decorrente do abuso do direito, já se afirmou que deve 

prevalecer o entendimento de que se cuida de responsabilidade objetiva, isto é, aquela que 

dispensa a aferição da culpa como elemento integrante do dever de reparação civil, devendo 

ser observados, entretanto, os demais requisitos necessários á configuração da 

responsabilidade civil (conduta, nexo de causalidade e dano), por se tratar de medida 

direcionada ao titular do direito, não abrangente, todavia, aqueles que mediante ilícito comum 

(art. 186, CC) também estão obrigados a reparar os danos cometidos. Seguem, a proposito, as 

observações de Bruno Miragem, verbis: 

 

no artigo 187 do Código Civil, o nexo de imputação prescinde da culpa, a qual  não 

integra o suporte fático desta norma. Ao contrário. Em matéria de responsabilidade 

civil, a ausência da culpa como elemento de caracterização da ilicitude faz com que, 
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em consequência, o nexo de imputação, na hipótese do abuso do direito do qual 

decorram danos (arts. 187 c/c art. 927), seja objetivo, não havendo necessidade de 

demonstrar a existência de culpa por parte do causador do dano. Mais do que isso, 

aliás, a imputação objetiva da responsabilidade que decorre do artigo 187, quando 

exercício abusivo de direito provier danos (art. 927, caput), não apenas exclui a 

culpa como indica expressamente o responsável ao referir que “também comete ato 

ilícito o titular de um direito...”. E, logo adiante, no artigo 927 refere: “Aquele que 

pro ato ilícito (arts. 186 e 187) causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo”. Na 

hipótese do artigo 187 só quem pode cometer ato ilícito é o titular do direito. Neste 

sentido, só ele pode causar dano por esta razão, na forma prevista no artigo 927, 

hipótese em que se trata de imputação objetiva do titular do direito. (MIRAGEM, 

2009, p. 179).      
 

  Em análise aos elementos da responsabilidade derivada de abuso do direito, aponta-se 

que a conduta, mesmo em se tratando de responsabilidade objetiva, é parte inerente ao 

processo de composição da responsabilidade detalhada pelo art. 927 do CC, diferenciando-se 

quanto à responsabilidade subjetiva apenas no que toca à análise dessa forma de manifestação 

(dolosa ou culposa) que, no abuso do direito, é dispensável
123

. Nesse sentido são as lições de 

Sergio Cavalieri Filho:  

Não seria errado dizer que tudo aquilo que longamente examinamos  constitui  uma 

verdadeira teoria geral da responsabilidade civil. importa, isso, admitir que também 

na responsabilidade objetiva teremos uma condita ilícita, o dano e o nexo causal. Só 

não será necessário o elemento culpa, razão pela qual fala-se em responsabilidade 

independentemente de culpa. Esta pode ou não existir, mas será sempre irrelevante 

para a configuração do dever de indenizar. (CAVALIERI, 2007, p. 126). 

  

            Portanto, não se mostra necessário identificar o elemento volitivo do agente que 

praticou o ato ilícito, notadamente aquele caracterizador do abuso do direito.  

            O administrador da pessoa jurídica deve ser responsabilizado civilmente pelo abuso 

direção da empresa independentemente de ter agido com culpa ou dolo, devendo ser avaliado, 

apenas, se do ilícito noticiado há nexo de causalidade com os danos sofridos pela 

administrada ou por terceiros. Do mesmo modo, na obrigação de dar coisa incerta, aquele que 

exerceu o direito de escolha e entregou coisa financeiramente desprezível fica obrigado a 

reparar os prejuízos sofridos pela parte contrária independentemente da ter agido com dolo ou 

culpa. 

            A análise da responsabilidade objetiva, entretanto, não dispensa a aferição do nexo de 

causalidade entre o ato ilícito (conduta) e o resultado. Como assinalou Cavalieri Filho 

                                                 
123

 “No artigo 187 do Código Civil, o nexo de imputação prescinde da culpa, a qual não integra o suporte fático 

desta norma. Ao contrário. Em matéria de responsabilidade civil, a ausência da culpa como elemento de 

caracterização da ilicitude faz com quem, em consequência, o nexo de imputação, na hipótese do abuso do 

direito do qual decorram danos (art. 187 c/c art. 927), seja objetivo, não havendo necessidade de demonstrar a 

existência de culpa por parte do causador do dano” (MIRAGEM, 2009, p. 179). 
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“indispensável será a relação de causalidade porque, mesmo em sede de responsabilidade 

objetiva, não se pode responsabilizar a quem não tenha dado causa ao evento” (op. cit., p. 

126). 

            Neste raciocínio, mesmo em se tratando de responsabilidade objetiva, o nexo de 

causalidade não escapa à análise do caso fortuito, força maior, fato exclusivo da vítima ou de 

terceiro. Para Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes: 

  

Exclui-se a responsabilidade objetiva nos casos em que não há nexo  de  causalidade 

entre a atividade e o dano, quais sejam, quando a causa do dano está no fato exclusivo 

da vitima, no fato de terceiro (quando equiparável à força maior), ou no caso fortuito 

ou de força maior (TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, 2006, p. 810)
.
. 

  

                O contratante que deixa de comunicar a ocorrência de consideráveis investimentos na 

execução do contrato não pode pretender a responsabilização civil do contratado caso esse 

venha a pleitear a resilição da avença, por denúncia unilateral, antes de transcorrido prazo 

compatível com a natureza e o vulto dos investimentos (fato exclusivo da vítima). 

            Inviável, ainda, pretender a responsabilização de terceiro que cumpriu com a sua 

proposta mas essa não chegou ao conhecimento da parte interessada porque, por exemplo, 

deflagrou-se uma greve dos serviços de correspondência (fato de terceiro). 

            No que que se refere ao caso fortuito e à força maior, há muito busca a doutrina uma 

forma de diferenciar mencionados eventos, na medida em que assim não se ocupou a 

legislação. No fundo, essa questão é de cunho exclusivamente teórico, pois tanto o caso 

fortuito quanto a força maior despertam a mesma consequência jurídica, isto é, na excludente 

de causalidade e, por lógica, no afastamento da responsabilidade civil. Para Rui Stoco, 

  
Apenas para efeito de registro, cabe observar que o nosso Direito  consagra em  

termos gerais a isenção da responsabilidade quando o dano resulta de caso fortuito 

ou força maior. Em pura doutrina, distinguem-se estes eventos dizendo que o caso 

fortuito é o acontecimento natural, derivado da força da natureza, ou o fato das 

coisas, como o raio, a inundação, o terremoto o temporal. Na força maior há um 

elemento humano, a ação das autoridades (factum principis), como ainda a 

revolução, o furto, o roubo, o assalto ou, noutro gênero, a desapropriação. (STOCO, 

2007, p. 181). 
  

            Adotada a diferenciação dos fenômenos acima proposta, por certo nenhuma 

indenização receberá o ausente que teve os bens de posse dos herdeiros deteriorados por obra 

da natureza, ou por assalto praticado por bandidos que culminaram com a tomada forçada de 

bens móveis havidos em poder dos herdeiros. 

               E finalmente, inadmissível a responsabilização do agente quando da conduta não 

tenha se aperfeiçoada a ocorrência de nenhum dano sujeito à indenização. 
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            Note-se, quanto à matéria, que o abuso do direito se conforma como outras formas de 

aplicação que não necessariamente a reparação civil. O abuso na direção de uma sociedade, 

por exemplo, pode não render ensejo ao pleito de reparação porque, neste caso, nenhum dano 

concreto tenha sido verificado, mas admite, independentemente do art. 927 do CC, o pleito de 

anulação do contrato. 

            Aliás, a própria utilização da tutela inibitória serve, na maioria das vezes, como forma 

de impedir a ocorrência de danos ligados necessariamente à indenização e o uso dessas 

medidas pode culminar com a mera extirpação do ato abusivo do mundo jurídico sem, no 

entanto, autorizar a via indenizatória. 

            Todas as espécies de danos devem ser admitidas para fins de reparação civil 

decorrente de abuso do direito: danos patrimoniais (emergentes e lucros cessantes) e danos 

extrapatrimoniais (danos morais e os ligados aos direitos da personalidade). Nesse sentido, 

aliás, mais uma vez precisa a anotação de Bruno Miragem: 

 

Qualquer espécie de dano pode decorrer do exercício abusivo de direito. tanto  os 

danos patrimoniais quanto extrapatrimoniais, inclusive os danos à saúde, danos 

corporais, estéticos e à integridade moral, aí compreendida a honra, imagem, vida 

privada ou intimidade, bem como os causados à integridade psíquica. Da mesma 

forma, pouco importa se o ilícito se dá no âmbito de uma relação jurídica preexistente, 

como no âmbito de um contrato ou do casamento, ou se o ato ilícito é a fonte 

originária de uma relação jurídica obrigacional, cujo objeto seja o dever de indenizar. 

(MIRAGEM, 2009, p. 178). 

  

  Como exemplo do dever de reparação oriundo do abuso do direito, cite-se o conhecido 

caso ocorrido na cidade de São Paulo, por meio do qual um proprietário forçou um único 

condômino a lhe vender a propriedade. Como da invasão foram vislumbrados inúmeros danos 

de ordem material, esse agente deverá ser condenado a reparar esses prejuízos, acrescido do 

dano extrapatrimonial, notadamente moral, visto ter ocasionado à vítima desassossego 

anormal, longe de mero desconforto comezinho da vida em sociedade, tanto que da sua 

prática abusiva impôs-se a necessidade de se mudar daquele edifício pois o prédio não mais 

ostentava condições de habitualidade. 
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11 CONCLUSÃO 

 

  O abuso do direito foi expressamente incluído no ordenamento jurídico brasileiro com 

a edição do CC de 2002. Antes desse marco, vale dizer, o abuso do direito era dependente da 

conjugação de outros fatores igualmente relevantes na interpretação jurídica, a exemplo da 

analogia, o que levou a jurisprudência a acolhê-lo mesmo antes da inserção legislativa, numa 

clara demonstração de que os fatos é que influenciam a manifestação do Legislativo na edição 

de novas leis. 

  Embora se admitisse, no período que antecedeu ao CC de 2002, a existência do abuso 

do direito, foi só a partir da Lei 10.406/02 que se alçou a finalidade econômica como um dos 

elementos indispensáveis à caracterização do abuso do direito. 

  O abuso do direito, na linha do art. 187 do CC, é idealizado segundo quatro premissas, 

isto é, existirá quando violados, manifestamente, os limites impostos pelo fim econômico ou 

social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. 

  Na busca por uma sistematização do abuso decorrente da violação à finalidade 

econômica do direito foi necessária a introdução de matérias próprias da economia, 

especialmente aquelas relacionadas à AED, com destaque para os conceitos de escolha 

racional, equilíbrio e eficiência. Salvo entendimento contrário, esses conceitos servirão, no 

caso concreto a ser analisado, para a identificação da finalidade econômica do direito. 

  Vale dizer, ainda, que embora se trate de um instituto novo, a ligação entre a economia 

e o direito encontra-se presente em inúmeros textos legais, relembrando-se que em 1938 foi 

editado o Decreto-Lei 869 que regulou os abusos do poder econômico. 

  Também se destacou que o abuso do direito pode ser aplicado aos demais ramos 

jurídicos, não havendo necessidade de que fique concentrado no Direito Civil. Porém, em se 

tratando do Direito Civil, é claro que, na condição de uma cláusula geral seus efeitos são 

irradiados sobre os demais Livros constantes da Lei 10.406/02. 

  Várias prescrições elencadas na Parte Geral do CC de 2002 estão sujeitas à 

mensuração econômica. Em pouquíssimas, vale dizer, há efetivo apontamento desse caráter 

econômico, a exemplo do que se verifica com os arts. 3º e 4º. Nada obstante, o operador do 

direito deverá se utilizar dos elementos básicos da economia para alcançar o fim econômico 

que a lei deixou de explicitar, seja porque considerou desnecessário ou porque permitiu o 

exercício da interpretação cuja principal função consiste em dar vida às normas estratificadas. 
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  O mesmo raciocínio é empregado no Direito das Obrigações, tímido com relação ao 

conteúdo econômico, embora possível extraí-lo a partir da hermenêutica. 

  Esse quadro, logo mais, é alterado a partir do Direito dos Contratos, cujo conteúdo 

econômico é prontamente identificado mesmo que ausente uma expressa disciplina legal, 

conclusão que também é empregada no Direito de Propriedade, embora aqui a preocupação 

legislativa com o tema tenha ocasionado na edição do art. 1228, par. 1º, CC que estabelece o 

direito de propriedade em consonância com as suas finalidades econômicas e sociais. 

  Não por descuido deixou-se de fazer uma abordagem do Direito de Família. A 

ausência deste assunto no trabalho é devido à própria impossibilidade de se identificar, com 

clareza, a finalidade econômica, embora se cuide de temática com vasto campo para a 

presença do abuso do direito em relação às demais vertentes (social, boa-fé e costumes). 

  Quanto à aplicação prática do abuso do direito decorrente da violação à finalidade 

econômica do direito, procurou-se limitar o estudo àqueles institutos que parecem mais 

condizentes com a realidade jurídica brasileira, afastando-se das teorias que propõem a 

aplicação prática de forma desmedida. Restringiu-se, desse modo, ao estudo dos meios 

preventivo e repressivo com destaque para a tutela inibitória, reparação “in natura”, 

invalidade do ato abusivo e, finalmente, reparação civil decorrente do ato abusivo. 

  No que toca à reparação civil, o exercício da ação ou omissão voluntária, negligência 

ou imprudência, quando resultar na violação de direito e causar dano a outrem fica sujeito à 

reparação, notadamente de cunho subjetivista. Nesta situação, a princípio, o agente não se 

encontrava no exercício de qualquer prerrogativa jurídica reconhecida, tratando-se, portanto, 

de ato ilícito puro. A vítima, neste caso, é surpreendida com a conduta do adverso. Do 

contrário, no abuso do direito o agente se vale de uma confiança preestabelecida e que é ínsita 

a toda relação jurídica, vindo a ultrapassar os limites circunstanciais amealhados pelo artigo 

187 do Código Civil, causando maior surpresa ao ofendido, o qual, pressupondo estar agindo 

em boa-fé objetiva e subjetiva, não acreditava na prática da ilicitude. Aqui, portanto, o ilícito, 

se possível mensurar, é mais grave, porque surpreende e desestabiliza uma relação a que o 

Direito cuidou de resguardar, impondo-se, em consequência, menor dificuldade na reparação 

do ilícito (e no retorno ao status anterior dos direitos subjetivos então violados) ou na 

utilização de outras medidas assecuratórias. 

  A principal proposta deste trabalho resumia-se na tentativa de sistematização do abuso 

decorrente da violação à finalidade econômica do direito. Motivava-a, inicialmente, pelo 

desafio em promover a união de conceitos das ciências jurídicas com aqueles das ciências 

econômicas. Embora tenha se chegado à conclusão de que esse raciocínio é imprescindível 
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para o estudo, interpretação e aplicação do instituto, de outra parte vislumbrou-se, ainda, uma 

grande dificuldade no arranjo dessa sistematização. A propósito, no Direito Português, cuja 

previsão legal motivou a introdução do tema do Direito Brasileiro, verificou-se uma escassez 

de trabalhos doutrinários e de decisões jurisprudenciais equacionando o tema. 

  Ainda assim, na tentativa de cumprir com o propósito, promoveu-se uma análise 

individual de todos os artigos constantes do atual CC. Em inúmeras abordagens necessitou-se 

realizar um raciocínio complexo para que, ao final, se identificasse uma finalidade econômica. 

Noutras, entretanto, facilmente se identificou a finalidade econômica e as hipóteses de sua 

violação, a exemplo do que se observou com a resilição imotivada dos contratos ou com a 

utilização da propriedade de forma contrária ao seu fim econômico. 

  Em síntese, propõe-se o estudo conjugado das disposições legais com os institutos 

estudos em sede de AED, não havendo a possibilidade de subsistir interpretação que 

desconsidere a finalidade econômica imposta pela normativa do art. 187 do CC. 
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