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RESUMO

BORASCHI, Reginaldo. O abuso decorrente da violagdo a finalidade econdmica do
direito. 2012, 146f. Dissertacdo (Mestrado em Direito), Pontificia Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sé&o Paulo.

Embora o atual Cddigo Civil tenha se preocupado com a definicdo do instituto a que a
doutrina e a jurisprudéncia denominaram chamar “abuso do direito” (art. 187, CC), a reflexdo
do assunto, e mais ainda, as solucbes e o0 alcance da redacdo legal a que a matéria pode
alcancar assumem importancia pratica capaz de constituir um novo tema na vida dos nossos
tribunais, até porque, na atualidade, pouco se tem debrucado sobre o abuso da finalidade
econdmica do direito.

Sobre essa questdo, talvez o fato de trazer as ciéncias juridicas defini¢cbes e conceitos
préprios da economia acarretem ao operador um distanciamento do assunto. O instituto
tratado nesta pesquisa é econémico, mas, sobretudo, juridico. 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 forca aos mesmos fatos entdo utilizados pelos economistas,
impondo, ainda que contra a vontade individual, exigibilidade, faceta com a qual a economia
ndo se identifica.

Aberto o caminho para a valorizacao critica do conceito legal, ha que pensar e refletir sobre a
aplicacdo préatica do instituto, sem descuidar da férmula adotada pelos seus inspiradores. A
efetividade desse direito, alids, esta em consonancia com a linha de pesquisa adotada pelo
Programa de Estudos P6s-Graduados em Direito da Pontificia Universidade Cat6lica de Séo
Paulo.

Nesta trajetoria, pretende-se discorrer sobre as principais caracteristicas do abuso do direito,
com énfase nos critérios socioldgicos e juridicos relativos ao instituto. Parece obra do passado
a critica da doutrina que negava a existéncia do abuso do direito, fundamentada,
principalmente, na afirmacdo de que o direito cessa onde o0 abuso comega, ou na inexisténcia
dos direitos subjetivos. Quem abusa ndo atua sem direito. Esse direito, entretanto, ndo é
ilimitado, desmedido. O sistema juridico cuida de limitd-lo quando for utilizado
contrariamente as finalidades pelo qual ele foi idealizado.

O abuso do direito, portanto, cuida-se de um instituto juridico autbnomo que esta ao lado de
tantos outros conhecidos e ja sedimentados na cultura universal.

Quanto ao critério definidor do abuso do direito, embora seja realizado um discurso sobre
suas elementares, consoante a diretriz tracada pelo artigo 187 do atual Codigo Civil brasileiro,
a procura pela eficacia da expressdo “finalidade econdmica do direito” é a mola propulsora
desta pesquisa. Sua escolha, a proposito, deve-se exatamente ao fato de que € pouco tratada na
doutrina e muito menos na jurisprudéncia dos Tribunais. Na inegavel importancia deste
instituto, relega-lo ao desuso por falta de critérios necessarios a sua utilizacdo é algo com o
qual ndo se pode concordar.

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



ABSTRACT

BORASCHI, Reginaldo. O abuso decorrente da violacdo a finalidade econémica do
direito. 2012, 146f. Dissertagdo (Mestrado em Direito), Pontificia Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sé&o 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 S&o 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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INTRODUCAO

O abuso decorrente da violagdo a finalidade econdémica do direito é temética que
desperta interesse no cenario juridico, seja porque se trata de instituto introduzido com o CC
de 2002, ou, ainda, porque € cercado de proposicdes que lhe sdo muito peculiares,
notadamente o seu alcance e aplicacdo prética.

Na tentativa de esquematiza-lo, inicia-se o trabalho com a apresentacdo de conceitos,
notadamente do abuso e do direito. Ainda nessa tematica, cuidar-se-a, principalmente, do
surgimento social dos institutos enquanto ciéncias.

Na fase seguinte da pesquisa serdo mencionadas as nocoes histéricas do abuso do
direito e de sua abordagem na legislacdo estrangeira. Sempre que possivel e exigivel, far-se-a
uma comparacdo com a legislacdo, doutrina e jurisprudéncia brasileiras, a fim de que a
exposicao seja tratada de forma mais concreta possivel.

Ato seguinte é feita uma abordagem do abuso na legislacdo brasileira, exceto aquela
vinculada ao Direito Privado, fruto da presente pesquisa, buscando-se, em especial, entender
os diversos contornos que podem ser extraidos do instituto, assim como a vocacdo do
legislador brasileiro para o tratamento dessa matéria.

Chega-se a quarta e quinta partes do trabalho com enfoque para o abuso no Direito
Privado Brasileiro. Esses capitulos sdo destinados a uma concepgdo geral do abuso do direito
com destaque para as origens histdricas do instituto (CC de 1916), divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais.

O sexto capitulo da pesquisa é dedicado, exclusivamente, a abordagem dos limites
trazidos pelo CC de 2002, exceto em relacdo aos limites impostos pela finalidade econdmica
do direito, cuja andlise € realizada nos capitulos seguintes ap6s a abordagem do bindmio
Direito-Economia, destacando-se, no Direito Privado, a finalidade econdmica das pessoas
naturais e juridica, a finalidade econémica das obrigacdes, a finalidade econémica dos
contratos e, finalmente, a finalidade econémica da propriedade.

E o dltimo capitulo, resta saber, cuidou da efetividade deste postulado, com a

apresentacdo dos resultados colhidos na pesquisa.
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10 ABUSO E O DIREITO

O ato abusivo, em breves linhas, deve ser entendido como ato contrario ao espirito e a
finalidade do direito. Disso decorre a necessidade de compreender, isoladamente, o abuso e
causas que lhe séo precedentes, bem como o direito, enquanto ciéncia. Segundo Perelman
Chaim: “um exemplo singelo se refere ao uso ou abuso da alimentacdo: é bom alimentar-se,
mas o uso da alimentacdo, ou o de medicamentos, a partir de quando prejudique a saude, é
qualificado de desarrazoado, portanto, de abusivo” (CHAIM, 2002, p. 682).

Embora se tratem de institutos préximos, o abuso se diferencia da fraude a lei. Como
ponto comum, em ambas as hipoteses existe um ato contrario ao direito; entretanto, enquanto
no abuso a pretensdo, até certo ponto, mostrava-se adequada, na fraude a lei inexiste essa
graduacdo, exatamente porque o agente, desde a pratica inicial do ato, mantinha-se
direcionado a ilegalidade. Inacio de Carvalho Neto, debrugando-se sobre o assunto, promove
a diferenciagdo analisando os efeitos e a natureza dos institutos:

pelos efeitos, a fraude a lei tem como consequéncia, ordinariamente, a nulidade do
negocio juridico, como bem observou Ferrara; ja p abuso do direito, embora também
dé lugar a nulidade, tem como consequéncia, de regra, a reparacdo do dano, como ja
se viu. Mas a segunda distingdo é mais marcante. A fraude a lei consiste na adocao
de meios licitos para a realizagdo de fins contrarios ao preceito legal, por ele
proibidos (....); j& o ato abusivo, entretanto, atenta diretamente contra o espirito da
lei, desviando-a de sua finalidade econdmica ou social. (NETO, 2009, p. 204-6).

1.1 Abuso - definicao e elementos precedentes

O abuso, enquanto fato préprio da vida em sociedade, frequentemente se faz presente
qguando em dada relacdo, juridica ou ndo, um dos agentes se encontrar em posicdo de
dominagdo quando comparado ao outro e, dessa circunstancia, obtiver alguma vantagem que
normalmente n&o seria devida em situagdes de normalidade.

Diversas causas podem influenciar o aparecimento da dominacdo. Uma vez apurada a
submissdo, a ocorréncia € praticamente certa, diante da facilidade de impor uma obrigacao
gue, a principio, ndo seria admissivel, cuidando-se, portanto, de um campo fértil ao
aparecimento de abusos.

Interesses basicamente relacionados a consideracfes utilitarias de vantagens, mero
costume com a crenca de coercibilidade e o simples afeto sdo motivos normalmente

encontrados nesse tipo de relacionamento. Nada obstante, € com Max Weber que o estado de
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dominacdo (e consequentemente, o abuso) passou a apoiar-se, também, em bases juridicas,
nas quais se funda a legitimidade.

Para o filésofo e jurista alemao:

dominagdo, em seu sentido mais geral, € um dos elementos mais importantes da
acdo social. Encontra-se e, toda parte: uma posic¢do ordinariamente desighada como
de ‘dominar’ pode emergir das relagdes sociais em uma sala de estar ou no mercado,
da tribuna em suma sala de conferéncias, bem como no posto de comando de um
regimento, de uma relacéo erética ou caritativa, bem como de discusses académicas
ou do atletismo. Uma definicdo tdo ampla, no entanto, torna o termo dominacéo
cientificamente indtil. (KALBERG, 2009, p. 302).

Segundo propbe Weber, existem trés formas de dominacédo legitima, denominadas de
legal, tradicional e carismatica.

A dominagdo 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 aprovagéo foi
regularmente obedecida. Tais regras definem a quem obedecer e até quando obedecer,
tornando possivel a aceitacdo, por parte dos subordinados, de que o superior se encontra
investido na competéncia de ditar ordens. Nesta forma de dominagdo, pouco importam as
particularidades individuais daquele que se encontra no poder, que, quando muito, séo
ponderadas antes da assun¢do do poder, ressaltando-se que essa caracteristica sera vivenciada
nas demais formas de dominacdo (tradicional e carisméatica). Como o superior se encontra
legitimado estatutariamente para a pratica de qualquer ato, os subordinados, tecnicamente,
aceitam a imposicao de ordens.

A dominacdo legal pode ser relacionada com a forma de constituicdo do Estado, com
reparticdo de poderes entre o Executivo federal, estadual e municipal. Além da organizacao
estrutural politica, a relacdo de dominio acontece numa empresa ou em quaisquer outras

atividades que possuam prévia delimitacdo estrutural e hierarquica. Segundo Max Weber:

(...) o fato de o ingresso na associacdo dominante ter-se dado de modo formalmente
voluntario nada muda no carater do dominio, posto que a exoneragéo e a rendncia
sdo igualmente livres, o que normalmente submete os dominados as normas da
empresa, devido as condi¢es de mercado de trabalho. (WEBER, 1979, p. 23).

Diz-se, em sintese, que a burocracia é o tipo mais puro de dominacéo legal, porque
formatada em um sistema legal. Porém, nenhuma dominacéo € exclusivamente burocrética,
com a existéncia, na organizacao, de lideres carismaticos.

A dominacdo tradicional é aquela que surge em virtude da crenca na santidade das

ordenac0es e dos poderes senhoriais, possuindo como tipo mais puro a dominagao patriarcal,
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na qual o senhor ordena e os suditos obedecem. O contelido das ordens, diversamente do que
ocorre com a dominagdo legal, onde as determinacbes sdo inspiradas em um sistema
positivado, é fixado pela tradicdo. Nem por isso aos suditos € facultada a rejeicdo desse tipo
de imposicdo. Descumprir as ordens do lider é como desrespeitar os mandamentos da
santidade, inclusive porque se chega a admitir que os detentores do poder séo correspondentes
diretos do plano espiritual.

Esta forma de dominacéo pode ser facilmente vislumbrada no Brasil-Col6nia. O poder
era centralizado nas maos do rei e da coroa real. Sob a garantia de que era dotada de
autorizacdo divina, a monarquia Se caracterizou pela auséncia de participagcdo popular nas
deliberacbes da Coroa, submetendo a populacdo nativa a toda forma de discriminagdo e
desrespeito.

A terceira forma é considerada “dominacdo carismatica”. Surge, basicamente, da
devocéo a pessoa do lider, considerando, ainda, a existéncia de dotes provenientes do senhor,
tais como heroismo, poder intelectual ou de oratéria.

Nesta forma de dominacdo, obedece-se exclusivamente a pessoa do lider pelas
qualidades excepcionais e ndo em virtude da posicdo estatuida ou da dignidade tradicional.
Enquanto a dominacédo legal e a tradicional estdo vocacionadas a eternidade, a dominacdo
carismatica subsiste enquanto se reconhecer que ha carisma no lider.

Grandes guerrilheiros e respeitados lideres religiosos fincam ordens na dominacgdo
carismatica.

No mais, e conforme ja adiantado e embora mais incomum, é admissivel, também, que
possa ficar caracterizado o abuso numa relagéo distinta daquela que se denominou chamar de
“dominacéo”.

A Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991, trata do abuso no locatario na purgagdo da
mora, dispondo o artigo 62, paragrafo Unico, que “ndo se admitird a emenda da mora se 0
locatario ja houver utilizado essa faculdade nos 24 (vinte e quatro) meses imediatamente
anteriores a propositura da acao”.

Segundo Roberto Rosas, “em muitos casos o locatario provoca a propositura da acdo
de despejo com o fito de emulacdo, sabendo de antemdo que lhe € reservado o direito a
emendatio morae” (ROSAS, 2011, p. 54). O proprio direito de propriedade exercido fora da

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

! Disp&e sobre as locacdes dos iméveis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes.
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naturais, equilibrio ecoldgico e patriménio historico e artistico, fomentando a poluicéo do ar e

das aguas, € um tipico exemplo de abusividade sem concorréncia da dominag&o.

A dominagdo econémica, depois, encerra a abordagem sociologica da matéria, fato

que denota manifesta relagdo com o presente estudo e razdo pela qual sera abordada em

momento oportuno, com a profundidade necessaria.

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

supressdo das liberdades de iniciativa e de concorréncia dos demais agentes, como propde

Sérgio Varella Bruna:

Destarte, 0 exercicio do poder econémico sera legitimo quando ndo conflite com os
valores maiores dessa ordem econdmica e com os objetivos sociais por ela visados.
Isso equivale a dizer que ndo admite o exercicio de poder econémico que represente
entrave ao desenvolvimento social e @ marcha dos fatores sociais com vistas a
consecucgdo dos ideais de justica social. De acordo com 0 ensinamento j& transcrito,
em hipéteses de conflito, os interesses coletivos devem prevalecer sobre os
individuais. Mas ndo somente isso. Ndo se admite que o exercicio do poder
econdmico resulte na supressdo das liberdades de iniciativa e de concorréncia dos
demais individuos, porquanto ndo se pode admitir que a extenséo de uma liberdade
de um individuo seja tal que permita que seu exercicio suprima as mesmas
liberdades dos demais. (BRUNA, 1997, p. 145).

1.2 Direito — definicao e finalidade: brevissima introducéo a ciéncia

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

conceituacOes. Para Maria Helena Diniz:

ndo ha entre os autores um certo consenso sobre o conceito do direito; impossivel foi
que se pusessem de acordo sobre uma férmula Gnica. Realmente, o direito tem
escapado aos marcos de qualquer definigdo universal; dada a variedade de elementos
e particularidades que apresenta, ndo é fécil discernir o minimo de notas sobre as
quais se deve fundar seu conceito. (DINIZ, 2009, p. 4).

No mesmo rumo ¢ o entendimento de Tercio Sampaio Ferraz Jr. (2008, p. 10). Né&o se

pode imaginar, na civilizagdo contemporénea, uma adequada convivéncia social na qual o

Direito ndo tenha influéncia.

Destaca, ainda, Miguel Reale:

O Direito corresponde a exigéncia essencial e indeclinavel de uma convivéncia
ordenada, pois nenhuma sociedade poderia subsistir sem um minimo de ordem, de
direcéo e solidariedade. E a razdo pela qual um grande jurista contemporaneo, Santi
Romano, cansado de ver o Direito concebido apenas como regra ou comando,
concebeu-o antes como ‘realizagdo de convivéncia 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 juridico, que reconhece como direito o conjunto de regras
postas; e, de outro, as concepcdes multiplas do direito natural, que respeitam valores
que antecedem e transcendem as normas para ordenar a sociedade (NERY, 2008, p.
44)?

E 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, alids, ndo totalmente equivocada, encontram-se as
ponderacOes 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 acdes nesta ou naquela diregdo. A maior
parte dessas regras ja se tornou tdo habitual que ndo percebemos mais sua presenca.
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 orientagdo de regras de conduta.
(BOBBIO, 2011, p. 3).

A palavra direito é origindria do latim directus, isto €, “que segue regras
predeterminadas” ou “um dado preciso”. O termo evoluiu em portugués para a forma directo,
seguindo a dereyto, até a atual grafia datada do século XIIl1 (HOUAISS, 2008, p. 200).

As linguas de origem romana compartilham a mesma origem para a palavra direito:
diritto (italiano), derecho (espanhol), droit (francés), dret (cataldo). O vocéabulo right (inglés)
e recht (alemao) tém origem germanica (riht), provenientes do latim “rectus”.

Em latim classico empregava-se o termo ivs, também grafado de ius ou jus, que
originalmente significava “formula religiosa” e por derivagdo de sentido veio a ser usado
pelos antigos romanos na acepcao 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 Placido e Silva:

2 Interessante, ainda, o enfraquecimento da histérica divisdo entre direito positivo e direito natural, conforme
proposta de Tércio Sampaio Ferraz Junior: “Antes de encerrar estas consideragdes sobre a teoria estrutural da
norma ou dogmatica das relagGes normativas, ndo haviamos incluido entre as grandes dicotomias dogmaticas.
Referimo-nos a direito positivo e direito natural. Ndo o fizemos, ndo por algum preconceito positivista
(enquanto doutrina que nega a existéncia do direito natural), mas porque se trata, no universo da ciéncia
juridica 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
o0 vocabulo, etimologicamente, significar o que € reto, o que nao se desvia, seguindo
uma so6 direcdo, entendendo-se tudo aquilo que é conforme a razdo, a justica e a
equidade. Mas, ai, se entende o Direito como o complexo organico, de que se
derivam todas as normas e obrigacbes, para serem cumpridas pelos homens,
compondo o conjunto de deveres, aos quais ndo podem fugir, sem que sintam a acéo
coercitiva da forca social organizada. (SILVA, 2010, p. 461).

A controvérsia acerca da utilizacdo das palavras derectum e jus foi examinada por
Tercio Sampaio Ferraz Jr., valendo-se das diretrizes apresentadas por Sebastido Cruz:

Enfrentando a questdio, o autor observa que ao direito vincula-se uma série de
simbolos, alguns mais eloquentes, outros menos, e que antecederam a propria
palavra. De qualquer modo, o direito sempre teve um grande simbolo, bastante
simples, que se materializava, desde ha muito, em uma balan¢a com dois pratos
colocados no mesmo nivel, com o fiel no meio — quanto existia — em posicdo
perfeitamente vertical. Havia, ainda, outra materializagcdo simbdlica, essa balanca,
com dois pratos, mas sem o fiel no meio, na méo esquerda da deusa Diké, filha de
Zeus e Themis, em cuja mdo 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 equilibrio (ison, donde a palavra isonomia). Dali, para a lingua vulgar
dos gregos, o justo (o direito) significar o que era visto como igual (igualdade). Ja o
simbolo romano, entre as varias representacfes, correspondia, em geral, & deusa
lustitia, a qual distribuia a justica por meio da balanca (com os dois pratos e o fiel
bem no meio) que ela segurava com as duas maos. 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 Diferenciacdo entre direito objetivo e direito subjetivo

Dentre as inumeras classificacfes do direito, a que se vale da distin¢cdo em direito
objetivo e direito subjetivo é a que mais importa ao presente estudo, partindo-se do
pressuposto que o ordenamento brasileiro esta fincado na tradi¢do romanistica.

A discussdo sera melhor analisada quando da abordagem do abuso do direito na
vigéncia do Cadigo Civil brasileiro de 1916. Em todo caso, algumas observacGes devem ser
apresentadas com a pretensdo de esclarecer o assunto.

Antes da expressa acolhida do abuso do direito no ordenamento brasileiro, o que s
veio a ocorrer com o Cddigo Civil de 2002, a discussdo centrava-se exatamente no
pressuposto de que, se existiu abuso, ndo se estd no campo do direito, pois inadmissivel
cogitar-se de um direito abusivo.

Segundo Marcel Planiol:

On parle volontiers de I'usage abusif d’um droit, comme si ces deux mots avaient
um sens clair et certain. Mais il ne faut pas em étre dupe: le droit cesse ou 1’abus
commence, et il ne peut pas y avoir “usage abusif” d’um droit quelconque, parce
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qu'um méme acte ne peut pas étre tout a la fois conforme et contraire o droit.
(PLANIOL, 1902, p. 870, apud MARTINS, 2002, p. 20)?

Sabe-se que o direito objetivo é o conjunto das normas existentes num territério
compreendendo leis, decretos, resolucdes e as demais formas de manifestacdo adotadas pelo
Estado, detentor da faculdade de legislar, conforme o disposto no artigo 1° da CRFB/88. Em
toda sociedade organizada existe regra de conduta. Tal exigibilidade se da pela imposicéo de
sancOes, no caso de descumprimento ou de inobservancia. O direito subjetivo, embora
também se relacione com as normas juridicas, com elas ndo se confunde.

O direito subjetivo “identifica-se com as prerrogativas ou faculdades insitas aos seres
humanos, as pessoas, para fazer valer seus “direitos”, no nivel judicial ou no extrajudicial”
(VENOSA, 2010, p. 12). Com efeito, o exercicio de faculdades juridicas é insito a atividade
humana, e, ainda que ndo seja exclusiva da sociedade contemporanea, pode-se afirmar que em
toda relacdo entre duas pessoas humanas houve e havera um direito.

Sobre as faculdades juridicas exemplifica Miguel Reale:

O Direito esta pelo menos pressuposto em cada a¢do do homem que se relacione
com outro homem. O médico, que receita para um doente, pratica um ato de ciéncia,
mas exerce também um ato juridico. Talvez ndo o perceba, nem tenha consciéncia
disso, nem ordinariamente é necessario que haja percepgéo do Direito que esta sendo
praticado. Na realidade, porém, o médico que redige uma receita esta no exercicio
de uma profissdo garantida pelas leis do pais e em virtude de um diploma que Ihe
faculta a possibilidade de examinar o préximo e de ditar-lhe o caminho para
restabelecer a salide; um outro homem qualquer, que pretenda fazer o0 mesmo, sem
iguais qualidades, estard exercendo ilicitamente a Medicina. N&o havera para ele o

manto protetor do Direito; ao contrario, seu ato provocard a repressdo juridica para a
tutela de um bem, que é a satde publica. (REALE, 2001, p. 5).

Faculdade juridica é, portanto, a viabilizacdo do exercicio de um direito consagrado no
ordenamento juridico, cuja incidéncia ndo discrimina pessoas que se encontrem na mesma
situagdo juridica. Assim, se dois bacharéis em direito prestam o exame da Ordem dos
Advogados do Brasil e ambos sdo aprovados, o exercicio da advocacia ndo poderad ser
autorizado a um e negado ao outro, pois ambos tém a mesma faculdade juridica, isto €, de
exercer a advocacia.

No decorrer dos anos, nem sempre houve isonomia entre pessoas que se encontravam
em idéntica situacdo juridica. Por séculos ndo se falava em faculdade juridica porque cabia ao

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

¥ Tradugdo livre: “Fala-se facilmente do uso abusivo de um direito, como se esta expresséo tivesse um sentido
claro e preciso. Mas € necessario ndo nos iludirmos: o direito cessa onde comega 0 abuso, e ndo pode haver uso
abusivo de um direito qualquer, porque um mesmo ato ndo pode ser, a um sé tempo, conforme e contrario ao
direito”.
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discriminacdo entre agentes com a mesma situacdo. Na atualidade, contudo, a vinculagdo a
um Estado Democratico de Direito permite a reparacdo daquele que se sente injusticado. A
este, independentemente de qualquer exigéncia, ha a faculdade juridica de pleitear aquilo que
foi inadequadamente suprimido.

A ideia de entender o Direito como faculdade juridica ganha principal relevancia no
presente estudo, em que o mero exercicio de um direito em desconformidade com seus
pressupostos, ainda que exercido mediante uma faculdade juridica, pode converté-lo em um
ato contrario ao ordenamento, isto €, em um ato ilicito, impondo ao agente o dever de reparar
os danos sofridos pela vitima.

E por isso que antes mesmo da vigéncia da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, os
percussores da entdo 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 exercicio dos direitos subjetivos, € 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 econémico do direito.

O exercicio do direito subjetivo ndo exclui o direito objetivo, norma necessaria a
sociedade, no desenvolvimento de suas pretensdes. Mas &, certamente, anterior ao direito
objetivo e, ainda, superior a ele no que toca a importancia.

E anterior porque a elaboracio do direito objetivo demandou o desempenho de uma
faculdade do Estado, denominada de legiferante, pois é certo que um ordenamento juridico
nasce dessa atividade. De outro modo, € anterior, ainda, porque a sociedade é preexistente ao
préprio direito objetivo. Fala-se, de outra parte, da superioridade, porque o direito objetivo
deve refletir e respeitar condicionamentos basicos daquela civilizagdo, principalmente os
decorrentes dos costumes, que mais tarde acabam sendo integrados a um direito objetivo.

O proprietario de um imdvel pode, independentemente de qualquer disposicao legal,
impedir a invasdo do bem por terceiros, ainda que para tanto disponha de meios proprios, no
denominado desforco imediato. A preservacao da propriedade/posse, logo, é uma faculdade
do agente, nada havendo, a principio, de ilicitude derivada dessa defesa. Nessa linha, antes
mesmo de o artigo 502 da revogada Lei n® 3.071, de 01 de janeiro de 1916, ou o atual artigo
1.210, parégrafo 1°, do Codigo Civil brasileiro prescreverem que “o possuidor turbado, ou
esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por sua prépria forca, contanto que o faca logo”,
ao proprietario turbado ou molestado era facultada a defesa da posse pelos meios proprios, em
verdadeira demonstracdo de que direito subjetivo precede ao objetivo.
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N&o ha nenhuma pretensdo, 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, solo existe y se justifica racionalmente porque los valores
que él cubre com su proteccion 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 individuos (caso de la justicia denominada
conmutativa), bien, dentro del marco de las agrupaciones organizadas, especial de la
sociedade politica o Estado, por el mismo grupo (caso de la justicia distributiva).
(DABIN, 2006, p. 51-2)*

Admitida, pois, a existéncia dos direitos subjetivos, cabe s6 mais uma observacdo no
gue toca a sua relacdo com o abuso do direito. Segundo José de Aguiar Dias, “o0 abuso do
direito se trata de condicdo aos direitos subjetivos” (DIAS, 1983, p. 492). Essa concluséo,
para o jurista, afasta o entendimento entdo adotado por parte da doutrina segundo o qual o
abuso do direito é o corretivo indispensavel dos direitos subjetivos. Firmada a existéncia e a
aplicacdo dos direitos subjetivos como categoria autbnoma, o abuso do direito é uma das
formas de reprimir a violacdo aos direitos subjetivos, concorrendo com outros institutos
expressamente contemplados no ordenamento juridico.

Expressivas, a propdsito, as licdes de Fernando Augusto Cunha de Sa:

Com efeito, o direito subjetivo parece ndo poder mais entender-se como uma pura
categoria formal e abstrata em termos absolutos, onde sé os limites que para ele
resultam da sua estrutura tenha uma palavra a dizer sobre o que é possivel ou
permitido ao titular. A qualificacdo do comportamento concreto do sujeito em
termos de direito subjetivo ndo se entende como podendo prescindir do fundamento
préprio 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. N&o basta, pois, que
a estrutura do comportamento material do sujeito seja, formalmente, a estrutura do
que é juridicamente possivel ou admissivel em termos de direito subjetivo; ha que
fazer coincidir a materialidade de tal comportamento ou situacdo com o fundamento
axioldgico-juridico do direito subjetivo em causa, exatamente da mesma maneira
por que forma ou estrutura e valor constituem e integram uma Unica intencao
normativa”. (CUNHA DE SA, 2005, p. 455-6).

* Tradugdo livre: “O direito subjetivo, que se define pelo respeito devido a certos valores inerentes ao individuo,
sO existe e se justifica racionalmente porque os valores cobertos com a sua protegdo sdo efetivamente
respeitados. Portanto, se existem direitos subjetivos que se impdem respeito é porque existe uma regra objetiva
que reconhece dignos de respeito esses valores e os erige em direitos. Esta regra objetiva ndo € outra que a
regra da justica; da justica devida ao individuo (justica particular), bem pelos demais individuos (caso da
justica comutativa), bem, dentro do marco das agrupacfes organizadas, especialmente a sociedade politica ou
estado, pelo mesmo grupo (caso da justica distributiva).”



20

2 O ABUSO DO DIREITO: NOCOES HISTORICAS E DIREITO ESTRANGEIRO

A reconhecida diversidade dos direitos provéem de razfes juridicas e extrajuridicas.
Segundo Jean-Luiz Berge, “o direito de propriedade e o regime juridico das aguas nao
poderiam ser idénticos no amago da Africa e no amago 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 juridico influenciam na elaboracdo das leis internas,
prospectando uma nova hermenéutica até entdo vigente. Na atualidade, devem-se a rede
mundial de computadores os avancos a titulo de direito comparado, rompendo as barreiras
fisicas que impediam o conhecimento da legislacdo dos diversos paises, 0 que importa na
compreensdo globalizada do assunto e os beneficios dai resultantes: propostas legislativas,

entendimento jurisprudencial e o estudo doutrinario.

2.1 Nocoes histdricas

Sob o ponto de vista historico é possivel a identificacdo de trés correntes acerca do
abuso do direito: 0s que negam a sua existéncia; 0s que negam a sua existéncia como uma
teoria autdbnoma e, finalmente, os que admitem o abuso do direito, residindo a discusséo,
guanto a estes, entre o critério subjetivo ou objetivo.

Para a primeira corrente, quem exerce o seu direito de forma correta, sem intencdo de
prejudicar terceiro, ndo pode ser responsavel pelos danos eventualmente dai advindos. Dentre
0s juristas que inadmitiam a existéncia do abuso do direito destacam-se Ripert-Picard-Planiol
(LIMA, 1973, p. 168).

As criticas apontadas a esta construgdo estdo sedimentadas na existéncia autbnoma dos
direitos subjetivos de tal modo que embora o direito positivado ndo seja abusivo, 0 seu
exercicio, enquanto faculdade do ser humano, pode ultrapassar os limites impostos pela
prépria norma, dando origem ao instituto em estudo. Segundo Jorge Manuel Coutinho de
Abreu,

os direitos em si mesmo ndo sdo morais ou imorais (ou, se quiserem, sociais ou
associais), pois constituem puros e simples mecanismos de promoc¢do e defesa da
autonomia da pessoa, puros e simples instrumentos do poder de autodeterminagao,
sendo apenas ao nivel de como se concebe este poder, ao nivel do modelo de
autodeterminacdo que se propugna, que se pode emitir qualquer juizo de valor.
(ABREU, 2007, p. 27)°

® Fernando Augusto Cunha de S4 critica a admiss&o absoluta e autdnoma dos direitos subjetivos sustentando que
“¢ a perspectiva dogmatica do direito subjetivo, pensado como algo de inteiramente absoluto, com a
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Dentre os juristas que negam a existéncia de uma teoria autonoma do abuso do direito
se destacam René Savatier, Henri e Léon Mazeaud. Nas ligdes de Alvino Lima “para os que
assim pensam o0 ato abusivo ndo € sendo uma variedade do ato ilicito” (LIMA, 1999, p. 231).
A critica a este posicionamento ndo foi apresentada porque se entendia o abuso do direito
como espécie de ato ilicito, mas porque, ao assim considera-lo, ndo seria possivel afastar a
ideia de culpa na sua configuracéo.®

E finalmente, destacaram-se na defesa do abuso do direito Louis Josserand, Francois
Gény’ e Georges Cornil. Contudo, pondera Bruno Miragem, “¢ a tese de Josserand a que vai
alcancar maior destaque tanto no direito francés, quanto nos sistemas juridicos sob sua
influéncia”.®

Sob o aspecto legal, atribuiu-se ao Codigo Civil da Prassia, de 1794, a primeira
concepcdo do abuso do direito, embora ndo contivesse previsdo expressa deste instituto.’

Nada obstante, pondera Fernando Augusto Cunha de S&™° que “tém sido atribuidas 4 teoria do

consequente divisdo da realidade em termos de pura alternativa (ou existéncia absoluta do direito ou falta

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

acto abusivo. Por isso, porque entre licitude e ilicitude ndo pode conceber-se qualquer outra forma intermédia
de contraditoriedade ao direito, é que 0s actos abusivos sdo reduzidos aos actos sem direito, aos actos ilegais

tout court” (CUNHA DE SA, 2005, p. 327-28).

“Tratar-se-ia, neste Ultimo caso, se verdadeiros direitos de prejudicar que Savatier agrupa, segundo a ideia

central que preside ao seu nlcleo, em direitos de concorréncia, qualquer que seja a fonte desta, direitos de

defesa, individual ou colectiva, direitos de promiscuidade, onde se englobariam as relages de vizinhanga,

direitos de exprimir o préprio pensamento e direitos de abstengio” (CUNHA DE SA, 2005, p. 353).

" “Francois Gény, de sua vez, reclamaré para configuracéo 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, 0

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

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

elemento constitutivo do conceito serd a anormalidade do direito e ndo a intengdo manifestada” (MIRAGEM,

2009, p. 73).

Para Louis Joserrand, acrescenta Bruno Miragem, “aparecera como critério seguro de identificagdo do abuso
do direito, a presenca ou ndo de um motivo legitimo a mover o exercicio do direito subjetivo. Trata-se em seu
dizer, na pedra angular da teoria do abuso do direito, sobre a qual, gracas a sua flexibilidade, a noc¢éo de abuso

representard importante fator evolutivo da interpretacdo e aplicacdo do direito, afastando-se assim, a

necessidade da presenca de qualquer elemento intencional ou culposo na agdo do autor do ato qualificado

abusivo” (op. cit., p. 72-3).

“O que exerce o seu direito, dentro dos limites proprios, ndo € obrigado a reparar o dano que causa a outrem,

mas deve repara-lo, quando resulta claramente das circunstancias, que entre algumas maneiras possiveis de

exercicio de direito foi escolhida a que é prejudicial a outrem, com intencdo de lhe acarretar dano (paragrafos

36 € 37)” (LIMA, 1973, p. 211).

10 «Citam-se a tal propésito, maximas 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 consagragdo desta figura que explica
e justifica a proteccdo do escravo contra o dono, do filho contra o pai, a repressdo da fraude, a introducdo da
accdo pauliana, as proprias mudancas da organizacdo familiar, a proibicdo dos actos emulativos do
proprietério.... Parece, no entanto, que sem inteira razao” (CUNHA DE SA, 2005, p. 48).

9
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abuso do direito origens longinquas, que, pelo menos, se situariam ja no direito romano e que
continuariam por todo o direito intermédio” (CUNHA DE SA, 2005, p. 48).

Na tentativa de uma construcdo historia, parece concordar a doutrina que a figura que
mais se aproximou do abuso do direito foi a “aemulatio”. Para a configuragdo desse instituto,

aponta Pedro Baptista Martins que sdo necessarios quatro requisitos:

exercicio de um direito; que desse exercicio resultasse um dano a terceiro; que o ato
realizado fosse indtil para o agente; que a realizacdo fosse determinada
exclusivamente pela intencéo de causar um dano a outrem. (MARTINS, 2002, p.
18).

O declinio da “aemulatio” como fator de admissdo do abuso do direito ¢é atribuido a
imprescindibilidade do elemento subjetivo para a configuracao do instituto, entendimento que

prevaleceu perante a doutrina objetivista do abuso do direito.

2.2 Abuso do direito na Argentina

O Cédigo Civil'! argentino prevé no artigo 1.071 que:

el ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacién legal
no puede constituir como ilicito ningan acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo
de los derechos. Se considerara tal al que contrarie los fines que aquélla tuvo en mira
al reconocerlos o al que exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y las
buenas costumbres.

A disposicao encontra-se inserida no Titulo VIII denominado “Dos atos lIlicitos”. Na
redacdo original do Cédigo Civil da Republica da Argentina, a figura do abuso do direito ndo
era expressamente admitida, tanto assim que o mencionado artigo 1.071, na redagéo original,
mencionava apenas que o exercicio regular de um direito préprio ou o cumprimento de uma
obrigacdo legal ndo podiam constituir ato ilicito.

A auséncia de previsao legal, contudo, ndo era suficiente a rejeicdo do instituto. As
doutrinas civilistas do pais indicavam a existéncia do abuso do direito sempre que um direito
préprio fosse exercido contrariamente a boa-fé, moral e bons costumes.

Segundo Epifani J. L. Condorelli**:

1 Tradugio livre: “O exercicio regular de um direito proprio ou o cumprimento de uma obrigagdo legal ndo
podem constituir como ato ilicito. A lei ndo ampara o exercicio abusivo dos direitos. Se considerara tal o que
contrarie os fins que aquela teve em mira ao reconhecé-los, ou ao que exceda os limites impostos pela boa-fé, a
moral e os bons costumes”. ARGENTINA. Cddigo Civil. Disponivel 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, ha actualizado la discusion doctrinaria sobre
el tema, al receptar el legislador en el campo del derecho civil la veda del ejercicio
abusivo de la prerrogativa juridica, com lo que en nuestro medio no se trata ya de
um problema meramente doctrinario, aunque ya alguna jurisprudéncia habia
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 tréfico juridico.
(CONDORELLLI, 1971, p. 14-5).

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

Constituicao do pais de 1949 estabelecia no artigo 35 que:

los derechos y garantias reconocidos por esta Constitucién no podrén ser alterados
por las leyes que reglamenten su ejercicio, pero tampoco amparan a ningln habitante
de la Nacion em perjuicio, detrimento o menoscabo de otro. Los abusos de estos
derechos que perjudiquen a la comunidad o que lleven a cualquier forma de
explotacion del hombre contra el hombre, configuran delitos que seran castigados
por las leyes.™

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

28), 0 que ndo veio a ocorrer com a parte seguinte que tratava do abuso do direito. A

utilizacdo do instituto pela jurisprudéncia argentina, antes da modificacdo legislativa, também
foi notada por Fernando Augusto Cunha de Sé:

Sem embargo, ja antes da inclusdo deste preceito na reforma do Cédigo Civil, a

jurisprudencia argentina vinha fazendo extensa e profunda aplicacdo da ideia do

abuso do direito, entendendo como tal, por exemplo no &mbito do direito da familia,

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

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

ao lar conjugal; ou a do marido que toma a decisdo 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 sancao no direito da mulher pedir o divércio por
sua culpa, com base em injdrias graves. (CUNHA DE SA, 2005, p. 84).

A existéncia do abuso do direito na Argentina, tal como se deu no Brasil, encontrou
manifesta oposi¢do. A comisséo de juristas designada pelo governo argentino para o estudo de
um novo Caédigo 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 extension de sus limites legales, aunque de ello resulte perjuicio a

'2 Tradugdo livre: “Em nosso pais, a recente lei 17.711, atualizou a discussdo doutrinaria sobre o assunto, ao
introduzir o legislador no campo do direito civil a vedagdo ao exercicio abusivo da prerrogativa juridica, com
que em nosso meio ndo se trata ja de um problema meramente doutrinério, ainda que alguma jurisprudéncia
havia invocado o principio, se ndo de uma norma de direito positivo vigente que deve ser analizada e polida
para que seus efeios nao se tornem perniciosos no trafego juridico”. (CONDORELLI, 1971, p. 14-5).

3 Tradugdo livre: “Os direitos e garantias reconhecidos por esta Constituicio ndo poderéo ser alterados por leis
que regulamentem seu exercicio, e tampouco colocaram a nenhum habitante da Nagdo em prejuizo, detrimento
ou menoscabro de outro. Os abusos desses direitos que prejudiquem a comunidade ou que levem a qualquer
forma de exploragdo do homem, configuram delitos que serdo castigados pelas leis.”
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un tercero”.** 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 1° de julho de 1968 que a redacdo primitiva do artigo 1.071 foi
alterada pela entéo Lei n° 17.711 (B.O. 26 de abril de 1968), passando a ter a redagédo vigente
na atualidade.

A alteracdo legislativa, ainda assim, ndo alcancou a suficiente aceitacdo dos juristas.

Segundo Manuel Laquis™:

no obstante sus formulaciones sociales y altruistas, la tesis del abuso, a nuestro
modo de ver, mantiene incélumes las instituciones, no sélo porque asi se desprende
de su planteo, sino porque no se conoce histéricamente que estas Gltimas muden
como una giralda, si no han mediado las necesarias transformaciones esenciales. La
doctrina, ademas de prescindir de ello, deja en suma toda la suerte de la evolucién
juridica 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 Justica da Republica da Argentina, todavia, recepcionou a
inovacdo legislativa e em inimeros julgados se tem debrugado sobre o estudo do abuso do
direito. No julgamento do recurso civel A.698, XII, os magistrados Cavagna Martinez, Barra,
Fayt, Nazareno ¢ Moliné O’Connor entenderam que “eXxisten 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™.*®

Igualmente, no julgamento do recurso civel LL. 05-06-03, n°® 105.596, os magistrados
da Corte Suprema Nazareno, Fayt, Belluscio, Petracchi, Vazquez 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™.*’

¥ Tradugio livre: “Os direitos podem ser exercidos na extensdo de seus limites legais, ainda que deles resulte
prejuizo a um terceiro.”

> Tradugdo livre: “N&o obstante suas formulages sociais e altruistas, a tese do abuso, a nosso modo de ver,
manteve incdlume as instituicdo, ndo s porque assim resulta de sua formula, sendo porque ndo se conhece
historicamente que essas Ultimas mudem como uma guinada, se ndo foram alterado as necessarias
transformacdes essenciais. A doutrina, além de prescindir dele, deixa toda a sorte da evolugdo juridica nas
maos do juiz, de um principio geral ou de uma supra-legalidade; nenhum dos autores que o admitem diz uma
sO palavra sobre a reforma das leis ou das institui¢des”

'8 Tradugdo livre: “Existem diferengas substanciais entre o direito e o seu exercicio; 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 margo de 1992. Disponivel em:
<http://www.csjn.gov.ar/jurisp/jsp/displaySumarioPreview.jsp>. Acesso em: 10 jul. 2012.

Y Tradugdo livre: “O exercicio de todo direito deve ter lugar dentro dos limites impostos pela boa-fé,
ultrapassados os quais aquele se torna abusivo e ndo esta amparado pela justica”. ARGENTINA. Art. 1071 del
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Uma diferenca substancial encontra-se na previsao argentina do abuso do direito
quando comparado ao novel artigo 187 do atual Cddigo Civil brasileiro. Conquanto inserido
no titulo que discorre sobre o ato ilicito, 0 que também ocorre com a previsdo 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 da pelo
exercicio manifestamente excedente dos limites impostos pelo fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.

Dessa narrativa se conclui que ndo ha previsdo expressa para o abuso do direito, no
cenario argentino, decorrente da violacdo da finalidade econémica 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 previsdo legal, a doutrina portuguesa acolhia no artigo 13 do
Cadigo Civil revogado a existéncia do abuso do direito. Essa possibilidade, vale destacar, foi
aparentemente acolhida pela doutrina brasileira durante a vigéncia do Codigo Civil brasileiro
de 1916, pois em ambos 0s ordenamentos o abuso do direito era extraido do dispositivo que
cuidava dos limites do exercicio dos direitos.

Dispunha o artigo 13 entdo comentado: “Quem, em conformidade com a lei, exerce o
préprio direito, ndo responde pelos prejuizos que possam resultar do mesmo exercicio”.

Extraia-se da velha maxima que o direito de cada um é necessariamente limitado pelo
direito do outro. Assim, quem lesa os direitos alheios ndo exerce o proprio direito em
conformidade com a lei.

Segundo Luiz da Cunha Gongalves:

0 abuso de direito pode consistir num facto positivo ou negativo, e verifica-se
principalmente no exercicio do direito de propriedade e nas relagdes de vizinhanca.
Em geral, constitui abuso o uso de um direito com intuito diverso do respectivo fim
social e econdbmico. Nas relacBes de vizinhanca, em todos os paises civilizados é ja
principio assente que ndo é licito a cada um fazer da sua casa tudo o que lhe
aprouver, fumaceiras, maus cheiros, trepidacdo insuportavel, barulho, correrias de

criancas, dancas e pulos até ao rompe da manhd, berros de alto-falantes etc.
(GONGALVES, 1951, p. 263).

Cddigo Civil. T. 326, p. 304, 25 de fevereiro de 2003. Disponivel em: <http:
[lwww.csjn.gov.ar/jurisp/jsp/displaySumarioPreview.jsp>. Acesso em: 10 jul. 2012.
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Na atualidade, sob a nomenclatura “Do exercicio e tutela dos direitos™, prescreve o
Caodigo Civil portugués, no artigo 334, que € “ilegitimo o exercicio de um direito quando o
titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes, ou pelo
fim social ou econdmico desse direito™.'®

Dessa previsdo decorre a primeira disparidade com a legislacéo brasileira e argentina.
N4o esta o abuso do direito, no Cadigo Civil portugués, inserido no capitulo proprio dos atos
ilicitos, até porque a referida previsao legal trata o abuso como sendo um ato ilegitimo, e ndo
ilicito.

Essa impropriedade é apontada por Jorge Manuel Coutinho de Abreu:

0 art. 334 diz-nos (ainda que mal) o que é abuso de direito, mas ndo nos diz qual a
sua sangdo, quais os seus efeitos. Porém, ja concluimos que o abuso de direito € uma
forma de antijuridicidade ou ilicitude. Logo, as consequéncias do comportamento
abusivo tém de ser as mesmas de qualquer atuagdo sem direito, de todo o ato (ou
omissdo) ilicito. (ABREU, 1999, p. 76).

Cuida-se, portanto, de interpretacdo que visa conferir utilidade pratica ao instituto, ja
que a responsabilidade civil no direito portugués, enquanto principio geral, vem grafada sob a
denominagdo “Da responsabilidade por factos ilicitos”, sendo certo que o ato ilicito ndo se
confunde, tecnicamente, com o ato ilegitimo.

Diante dessa hipotese, forgoso reconhecer que o direito portugués trata o abuso do
direito como ato essencialmente doloso ou culposo, ndo lhe conferindo a autonomia prépria
que alcancou o abuso no direito brasileiro, embora a doutrina ndo comungue dessa opinido.*
Essa conclusédo é extraida do artigo 483 do Cddigo Civil portugués, segundo o qual “aquele
que, como dolo ou mera culpa, viola ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicao
legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos
resultantes da violagdo”, enquanto no direito brasileiro se apartou a vincula¢do do abuso ao
dolo e a culpa extracontratual, conforme se verifica da parte introdutoria do artigo 187 deste
Cadigo Civil, o qual faz uso da conjuncéo copulativa “também” demonstrando, claramente, a

ideia de adi¢do com o tipico ilicito civil previsto no artigo antecedente, mas dele autbnomo.

¥ PORTUGAL. Cédigo Civil Portugués. Disponivel em: <http://www.confap.pt/docs/codcivil.PDF>. Acesso
em: 17.08.2012.

19 Segundo Fernando Augusto Cunha de Sa: “sendo o caso de independéncia dogmatica e se abuso é o exercicio
excessivo de um direito subjectivo quando se ultrapassam manifestamente os limites que a esse mesmo direito
impGe a boa-fé, os bons costumes, ou o seu fim social e econdmico, em que se distingue o acto abusivo do acto
realizado fora dos outros limites do direito? e quais sdo estes outros limites? Por outras palavras: se 0 acto
ilegal € o acto realizado sem direito, consequentemente fora dos limites do direito, a que vem a nocgédo
autdnoma de abuso do direito, também ele consistindo no ultrapassar, no ir para além, de certos limites do
mesmo direito?” (CUNHA DE SA, 2005, p. 109).


http://www.confap.pt/docs/codcivil.PDF
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Do ponto de vista histérico, 0 Cddigo Civil portugués de 1867 ndo contemplava a
figura do abuso do direito. Dizia a doutrina que o abuso do direito, embora ndo previsto
textualmente naquele ordenamento, era possivel de ser extraido de inimeros dispositivos
legais. Apontava-se como exemplo de admissdo implicita do instituto o artigo 13 do CC que
dispunha: “Quem, em conformidade com a lei, exerce o proprio direito, ndo responde pelos
prejuizos que possam resultar desse mesmo exercicio”.??

A pretensdo doutrindria, contudo, ndo encontrava apoio nos precedentes

jurisprudenciais da época. Segundo Fernando Augusto Cunha de Sa

em boa verdade, creio que a existéncia no diploma actual do artigo 334 se deve
muito mais a preocupacdes de ordem doutrinal, do que a absor¢do pelo legislador
civil de uma prética jurisprudencial de hd muito precisa e fixada ou & sua reaccéo ao
império dos factos ou a evolucdo da chamada consciéncia colectiva dominante
(CUNHA DE SA, 2005, p. 115).

Ainda assim, o primeiro acérddo que expressamente invocou e aplicou a doutrina do
abuso do direito foi o Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 26 de maio de 1928. O caso
envolvia uma chaminé construida de forma a prejudicar com a fumaca os vizinhos de um
prédio contiguo. O dono da chaminé foi condenado a eleva-la, evitando o mal-estar causado a
terceiros. (ABREU, 1999, p. 88)

Na seara doutrinaria, contudo, expressivas vozes sustentavam a proibicdo de que, no
exercicio de um direito, outro pudesse ser lesionado. O anteprojeto do atual Codigo Civil

portugués e da lavra de Adriano Vaz Serra. Segundo o jurista:

(...) a teoria do abuso do direito ndo tem interesse somente em matéria de
responsabilidade civil, pois saber se certo acto é ou ndo licito pode ter importancia
para outros efeitos, como o da legitimidade da oposicéo 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 sistematizag¢do do instituto, 0 mesmo Serra distribuiu o abuso do direito

em oito preceitos:

1. Abuso do direito. Acto intencionalmente causador de danos, contrario aos bons
costumes; 2. Aplicagdes; 3. Acto clamorosamente ofensivo da consciéncia juridica
dominante. Acto contrario ao fim do direito; 4. Indemnizacéo no caso de deducédo
judicial de pretensdo ou oposi¢do infundada; 5. Indemnizagdo no caso de queixa,
deniincia ou acusacdo criminal, testemunho, condenacdo penal, detencdo; 6.
Indemnizacdo no caso de conselhos, recomendacdes, informacgdes; 7. Indemnizacéo

2 PORTUGAL. Cédigo Civil Portugués. Disponivel 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 publicacao; 8. Aquisicdo ou exercicio contrario a boa-fé. (SERRA, 1959,
apud CUNHA DE SA, 2005, p. 117-26).

E fato que parte consideravel da proposicio de Vaz Serra ndo foi incorporada ao
Caodigo Civil portugués, ao menos no capitulo préprio do abuso do direito. Todavia, suas
consideracGes foram acolhidas em outras prescri¢fes legais, como € o caso do artigo 485 do
CC, que afasta a responsabilidade civil pelos simples conselhos, recomendacdes ou
informacdes, ainda que haja negligéncia da parte. Mas a obrigagéo de indenizar existe quando
se tenha assumido a responsabilidade pelos danos, quando havia o dever juridico de dar
conselho, recomendacéo ou informacéo e se tenha procedido com negligéncia ou intencdo de
prejudicar, ou quando o procedimento do agente constitua fato punivel.

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 econémico
desse direito. Os parametros apresentados pelo instituto (boa-fé, bons costumes, fim social ou
econémico) vieram a ser adotados pelo legislador civil brasileiro, conforme se extrai da
redacéo do artigo 187 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

Independentemente das balizas trazidas pelo artigo 334 do CC portugués, a
jurisprudéncia local tem experimentado releitura dessa disposi¢cdo, para incluir, dentro do
abuso do direito, institutos que até entdo se encontravam absorvidos por outras disposicdes
legais e principios. No julgamento do recurso 124/09.9TCLRS.L1-2,* de relatoria do
magistrado Sérgio de Almeida, de 31 de maio de 2012, o Tribunal da Relagdo de Lisboa
entendeu que ha abuso do direito por desequilibrio no exercicio juridico, atento a
desproporcionalidade entre a vantagem auferida pelo titular ao direito e o prejuizo 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 beneficio a
propriedade de um imdvel de valor muito superior. Bem se vé que a desproporcionalidade
invocada pelo relator do recurso ndo consta efetivamente do artigo 334 do Cddigo Civil
portugués. Nem por isso houve acolhimento da reversdo do bem alienado pelo credor, pese a

inadimpléncia do adquirente do bem.

2l PORTUGAL. Tribunal de Relag&o de Lisboa. Recurso 124/09.9TCLRS.L1-2. Relator magistrado Sérgio de
Almeida. 31 mai. 2012. Tribunal da Relacéo de Lisboa. Disponivel 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 Cadigo Civil espanhol teve vigéncia a partir de 24 de julho de 1889. Desde entéo, o
diploma veio sofrendo inimeras modificacbes textuais e principioldgicas, adaptando-se aos
anseios da populacéo. A incorporagdo do abuso do direito a legislacdo espanhola néo veio a
ocorrer diretamente no Codigo Civil espanhol. A Lei de Arrendamento Urbano, de 1964,
estabeleceu no artigo 9.2 que “los Jueces y Tribunales rechazaran las pretensiones que
impliquen manifiesto abuso o ejercicio anormal de un derecho...”.* Inevitavel, contudo, que,
ante a especialidade da norma, era necessaria a transposi¢do do conceito de abuso do direito
para outro ordenamento geral, no caso, o proprio Cadigo Civil, que entdo regularia as demais
relaciones juridicas.

Foi a partir de 1974 que o Codigo Civil espanhol passou a contemplar expressamente
0 abuso do direito, conforme a redagéo conferida ao artigo 7.2:

La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto
u omisién que por la intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en
que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un
derecho, con dafio para tercero, daré lugar a la correspondiente indemnizacion y a la

adopcion de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en
el abuso.?

Cuida-se de inovacdo legislativa fruto do direito comparado e da jurisprudéncia. Sobre

0s antecedentes, destacou Pedro Baptista Martins:

A Exposi¢do de motivos do Decreto de 31.05.1974, que introduziu essa alinea ao
art. 7°, destacava que para descrever sinteticamente as situacBes representativas do
abuso do direito, foram levados em conta 0s ensinamentos da doutrina e da
jurisprudéncia, assim como algum antecedente legislativo e de direito comparado.
Assinala também, Battle Vazques, em seu Comentario al Codigo Civil y
Compilaciones Forales, Madrid, 1978, t. I, p. 120, que ao referir-se “a abuso de
direito ou exercicio anti-social do mesmo” quis repelir o exercicio de um direito que
se desvia de sai finalidade social. (MARTINS, 2002, p. 20).

O Tribunal Supremo da Espanha, como ja mencionado, antes da introducdo do
instituto no Cddigo Civil ja admitia a existéncia do abuso do direito. No julgamento do

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

22 Tradugdo livre: “os juizes e tribunais rechacardo as pretensées que impliquem manifesto abuso ou exercicio
anormal de um direito..” ESPANHA. Lei de Arrendamento Urbano. Disponivel em:
<http://www.revconsell.es/index_cat/revista_83/4 fuentes_lojo.pdf >. Acesso em: 17.08.2012.

2 Tradugdo livre: “A lei ndo ampara o abuso de direito ou o exercicio antissocial do mesmo. Todo ato ou sua
omissdo que por intencdo do seu autor, por seu objeto ou pelas circunstancias em que ultrapassem
manifestamente os limites normais do exercicio de um direito, com dano para terceiro, dara lugar a
correspondente indenizagdo e a adogdo das medidas judiciais ou administrativas que impegam a persisténcia do
abuso”. ESPANHA. Codigo Civil. Disponivel em: <http://civil.udg.es/normacivil/estatal/cc/indexcc.htm>.
Acesso em: 20.06.2012.
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especialmente significativo de estas Ultimas es el art. 7 CC, que a partir del afio 1974
doté de reconocimiento legislativo general a lo que ya venia resolviendo la
jurisprudencia en materia de ejercicio de los derechos conforme a la buena fe y
prohibicion del abuso del derecho. Es mas, hoy puede decirse que a medida que
crece el nimero de normas escritas mayor relevancia adquieren los principios, ya
que, por un lado, se multiplican las possibilidades de antinomias y, por otro, siempre
quedaran casos sin regular de una forma inequivoca.

Segundo Enrique Garcia Garcia:

(...) la doctrina abuso del derecho supone, como nos sefiala la sentencia de la Sala 12
del TS de 1 de febrero de 2006, la imposicién de unos limites de orden moral,
teleoldgico y social que pesan sobre el ejercicio de los derechos, de manera que
debera ser apreciado cuando, con apoyo en una actuacién aparentemente correcta se
esta incurriendo en realidad en una extralimitaciéon a la que la ley no concede
proteccion alguna. Con todo, la jurisprudencia advierte, en la sentencia citada y en la
de 15 de febrero de 2000, de que la aplicacion de aquella doctrina debe estar
presidida por un criterio restrictivo y que no debe permitirse que la invoque quién es
responsable de una actuacion antijuridica.”

Percebe-se que o abuso do direito, na Espanha, é considerado um direito-funcao,
inclusive porque se encontra estrategicamente posicionado no capitulo do Caédigo Civil que
recebe a denominacdo de “Eficéacia geral das normas juridicas™, ao lado da boa-fé (artigo 7.1,
Cadigo Civil). Portanto, optou o legislador pela utilizacdo de uma férmula aberta, ao contrario
da legislacéo brasileira e portuguesa que definiram o contedo minimo do instituto.

Em matéria de direitos-funcdo, 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 nocion diferente a la de
ausencia de derecho, no se encuentra mas que em los derechos egoistas, la nocion de

2 Tradugdo livre: “A doutrina do abuso de direito supde, como destaca a sentenca da Sala 12 do Tribunal
Supremo de 01 de fevereiro de 2006, a imposi¢do de limites de ordem moral, teleoldgico e social que pesam
sobre o exercicio dos direitos, de maneira que devera ser apreciado quando, com apoio em uma atuagdo
aparentemente correta se esta incorrendo na realidade em uma extralimitacdo a que a lei ndo concede nenhuma
protecdo. Contudo, a jurisprudéncia adverte, na sentenca citada e na de 15 de fevereiro de 2000, que a
aplicacdo daquela doutrina deve estar presidida por um critério restritivo e que ndo deve permite-se que a
invoque quem € responsavel por uma atuagdo antijuridica”. ESPANHA. Recurso n. 2037/08. Relator
magistrado Francisco Marin Castan. Disponivel em:
http://www.poderjudicial.es/stfls/SALA%20DE%20PRENSA/NOVEDADES/STS%20172_2012%20Google-
Derecho%20de%20autor.pdf>. Acesso em: 20.06.2012.

% Tradugcdo livre: “Especialmente significativo dessas Gltimas é o artigo 7 do Cédigo Civil, que a partir do ano
de 1974 dotou de reconhecimento legislativo geral o que ja& vinha resolvendo a jurisprudéncia em matéria de
exercicio de direitos conforme a boa fé e proibicdo de abuso de direito. E mais, hoje pode dizer-se que a
medida que cresce o nimero de normas escritas maior relevancia adquirem os principios, ja que, por um lado,
se multiplicam as possibilidades de antinomias e, por outro, sempre existirdo casos sem uma regulacdo
inequivoca”. GARCIA, Enrique Garcia Disponivel em: <http://www.elderecho.com/mercantil/invocacion-
derecho-litigios-materia-Societaria_11_184555010. HtmlI>. 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
hip6tesis de acto al margen del derecho, ilegal por completo, abstraccién hecha de
toda idea de abuso. (DABIN, 2006, p. 305)%*

% Traducéo livre: “J4 que se compreende que se o abuso do direito, como nogao diferente da auséncia de direito,
ndo se encontra mais nos direitos egoistas, a nogdo de auséncia de direito ndo fica absorvida pela do abuso de
direito, nem mesmo esta categoria de direitos. Em outros termos, mesmo na categoria subsiste a hip6tese de ato
a margem o direito, ilegal por completo, abstracéo feita de qualquer ideia de abuso”.
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3 ABUSO NO DIREITO BRASILEIRO: ENFOQUE AS LEGISLACOES
EXTRAVAGANTES

Mesmo que se parta da premissa de que o0 abuso do direito surgiu na dimenséo privada
das relacGes juridicas, a matéria vem sendo paulatinamente tratada em outros ordenamentos

juridicos, cuja compreenséo solidifica o entendimento a ser extraido do contetdo civilista.

3.1 Abuso no direito processual civil

E manifesta a relagio existente entre o direito civil e o direito processual civil. Nas
vezes em gue a satisfacdo do direito material ndo é viabilizada de forma natural (o devedor
efetua 0 pagamento na data e modo aprazados; o contratante que ndo entrega 0 bem
contratado seguindo as disposi¢des da avenca), é chamado o direito processual civil como
forma de levar a pretensdo ao conhecimento do Estado e aguardar que dele provenha uma
prestacéo.

Ainda que se tratem de disciplinas com conteudo cientifico préprio, “o direito
processual continua a desfrutar da autonomia cientifica alcancada para efeitos pedagogicos;
porém, a sua compreensdo s6 tem utilidade se voltada para determinar de que modo o
processo pode contribuir para a realizacdo das metas do direito material” (BONILHA, 2007,
p. 497).

Ha& diversas diferencas, de cunho tedrico e pratico, quanto ao instituto em estudo.
Enquanto o ilicito civil se configura antes da propositura da acdo, vindo a ser descrito pela
parte como causa de pedir da demanda, o ilicito processual civil se da a partir do ajuizamento
do feito (quando praticado pelo autor) ou no decorrer do processamento por qualquer das
partes ou daqueles que atuam na acéo.

Interessante questdo, quanto tema, vale ser notada. Ao agente que pratica conduta
abusiva no plano civil e processual civil é possivel a aplicacdo de concomitantes penalidades,
sem que tal reprimenda se constitua em bis in idem. Como exemplo, determinada empresa
podera vir a ser responsabilizada porque no exercicio da atividade regular violou os limites
impostos pelo fim econdmico do direito da livre iniciativa e producdo. A vitima da violacéo
pode ingressar com acgdo judicial pretendendo a reparacdo pelo ato ilicito, e, se no curso da
demanda a empresa cometer qualquer das infracfes disciplinadas no artigo 14 do Codigo de

Processo Civil, é possivel que seja condenada pelo abuso do direito civil e processual civil.
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N&o ha espaco a configuracdo de qualquer bis in idem. A motivagdo para que seja
aplicada uma ou outra sangdo, alternativa ou cumulativamente, encontra-se vinculada a
estruturas juridicas diversas, ou seja, numa hipotese 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 executérios. Diante dessa situacdo, 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 sdo estipulados deveres das partes e de todos aqueles que de
qualquer forma participam do processo, especialmente “ndo formular pretensdes, nem alegar
defesa, cientes de que sdo destituidas de fundamento” (inciso 11, artigo 14, CPC).

H4, ainda, varios outros dispositivos que reforcam o abuso no direito processual civil
vigente, destacando-se: artigo 273, inciso Il; artigo 538, paragrafo Unico; artigo 557; artigo
600, incisos | a IV.

No diploma processual civil anterior (Decreto-Lei 1.608, de 18 de setembro de 1939),
0 abuso do direito de demandar encontrava-se previsto no artigo 3° segundo o qual
“respondera por perdas e danos a parte que intentar demanda por espirito de emulacdo, mero
capricho, ou erro grosseiro”. Para o réu, o abuso no direito de se defender foi previsto no
paradgrafo Unico do artigo 3° e restaria configurado quando o requerido ‘opuser,
maliciosamente, resisténcia injustificada ao andamento do processo”.

Importante traco, a propdsito, configura o abuso no direito de demandar/recorrer e de
se defender. Normalmente a punicdo a esse comportamento se faz pela aplicacdo de multas e
penalidades, o que o difere do direito privado, em que o abuso configura ilicito civilmente
reparavel (havendo, todavia, outras formas de repressdo da conduta abusiva, conforme sera
apontado no capitulo préprio). Por ser assim, costuma-se apontar o disposto no artigo 63 do
Decreto-Lei 1.608, de 18 de setembro de 1939, como figura tipica do abuso processual.

Dispde 0 mencionado artigo de lei:

Sem prejuizo do disposto no art. 3° a parte vencida, que tiver alterado,
intencionalmente, a verdade, ou se houver conduzido de modo temerério no curso da
lide, provocando incidentes manifestamente infundados, serd condenada a
reembolsar & vencedora as custas do processo e 0s honoréarios do advogado.
Paragrafo 1°. Quando, ndo obstante vencedora, a parte se tiver conduzido de modo
temerario em qualquer incidente ou ato do processo, 0 juiz devera condena-la a
pagar a parte contraria as despesas a que houver dado causa. Paragrafo 2°. Quando a
parte, vencedora ou vencida, tiver procedido com dolo, fraude, violéncia ou
simulacdo, serd condenada a pagar o décuplo das custas. Paragrafo 3° Si a
temeridade ou malicia for imputavel ao procurador o juiz levard 0 caso ao

conhecimento do Conselho local da Ordem dos Advogados do Brasil, sem prejuizo
do disposto no paragrafo anterior.
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O anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil (CPC), de outra parte, concede
relevancia & matéria. O CPC estipula que “as partes tém o dever de contribuir para a rapida
solucéo da lide, colaborando com o juiz para a identificacdo das questdes de fato e de direito e
abstendo-se de provocar incidentes desnecessarios e procrastinatorios” (artigo 8°), que sera
dispensada a demonstracéo de risco de dano irreparavel ou dificil reparagdo quanto as tutelas
de urgéncia quando “ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto proposito
protelatorio do requerido” (inciso I, artigo 285), e que “dar-se-a abuso quando aquele que
recebeu documento assinado com texto ndo escrito no todo ou em parte o formar ou o
completar por si ou por meio de outrem, violando o pacto feito com o signatario” (paragrafo
unico, artigo 408), entre outros.

No estudo do abuso processual, é necessaria a distingdo de duas figuras existentes. No
primeiro caso situam-se 0s agentes que desconhecem as normas procedimentais e na tentativa
de alcancar o direito material devem fazer-se assistidos por um profissional do direito.

De maior complexidade, todavia, é a segunda hip6tese. Nesta, ndo ha ignoréncia de
parte sobre como proceder na lide. Pelo contrario, conhece-se a sistematica processual e dela
se procura obter o maximo possivel, seja retardando a aplicacdo do direito, seja, ainda,
alterando fatos na tentativa de confundir o julgador.

Como adverte Paulo Henrique dos Santos Lucon, trés situacfes sdo passiveis de

ocorréncia a partir da ma-fé processual:

a) na primeira, sabedor de ser mais fragil que o adversario na questdo de mérito e
prevendo que a sentenca definitiva Ihe vird contréria, o litigante tergiversador vale-
se de todos os pontos de apoio que as formas processuais Ihe oferecem para tornar
demorada a final solucdo do processo, com a esperanca de cansar 0 adversario e de
impor, antes do transito em julgado, uma vantajosa transacéo; b) na segunda forma
caracteristica, tendo plena consciéncia de ndo ter razo, o litigante temerério coloca-
se audaciosamente no debate judiciario na esperanca de levar a engano o juiz,
ostentando diante dele a mais descabida seguranca do seu “bom direito”; ¢) na
Gltima delas, estando convencido de ter razdo, mas ndo tendo prova para demonstra-
la, o litigante tenta, na exposicdo dos fatos, conseguir a vitéria com dizeres
conscientes em juizo, mas sustenta coisa contraria ao verdadeiro. (LUCON, 2001,
vol. 4, p. 8).

A legislagédo processual em vigéncia, embora sem nomenclatura especifica 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 pratica da litigancia de ma-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, pretensfes, 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 énfase ao principio da probidade, segundo o qual ndo se admitem a formulagéo
de pretensdes sabidamente infundadas, nem a conduta destinada a protelar de forma
indevida a entrega da tutela jurisdicional. Mas ndo é s6. Esta o legislador decidido a
dotar a tutela jurisdicional de efetividade. Para alcancar esse objetivo, previu sancéo
especifica para o descumprimento do dever de atender as ordens judiciais e ndo criar
embaracos a efetivacdo da tutela jurisdicional. Quem viola-la estara praticando ato
atentatorio ao exercicio da jurisdicdo e ficard sujeito, além de sangdes civis,
criminais e até mesmo processuais, a multa correspondente a, ho maximo, 20% do
valor atribuido a causa. Para fixa-la, o juiz levar4d 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 contraria a pretensdo do demandante. Cuida-se de dever intimamente ligado a
dignidade da pessoa humana, ja que a inverdade é nefasta, manifestamente destrutiva e
contréria aos direitos da personalidade. A visdo parcial da realidade é admissivel, a
deturpacio dela n3o. E esse o limite maior imposto & defesa de interesses. Contraria esse
dever quem, certo de que ndo pagou, afirma té-lo feito. O mesmo ocorre em relacdo a 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 relagdo com a conduta ética, proba,
reta. A utilizacdo indevida de recursos como forma de evitar a decisdo é exemplo de conduta
abusiva, vedada pela Lei n°. 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

Ndo formular pretensGes nem alegar defesa, ciente de que sdo destituidas de
fundamento, é ajustavel ao profissional que detém conhecimentos técnicos e deve evitar
deducdes teratoldgicas.

N&o produzir provas nem praticar atos indteis ou desnecessarios a declaracdo ou
defesa do direito exige a lealdade por meio da proibicdo da pratica de atos processuais
inoportunos, como oitivas de testemunhas que nada sabem sobre os fatos ou a insisténcia na
producdo da prova pericial quando a matéria controvertida independa de conhecimento
técnico.

Cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaragos a
efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatoria ou final, equivale a sujeicdo do
jurisdicionado aos mandamentos advindos do Poder Judiciario, sempre dotados de

coercitividade. Nessa perspectiva, inadmissivel que as partes se subtraiam da ordem emanada
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de autoridades judicidrias ou impecam a satisfacdo dos provimentos judiciais, como a
apreensdo de bens, exibicdo de documentos, formalizacdo de atos processuais (citagéo,
penhora, intimacao) entre outros.

A vedacdo a conduta processual abusiva ndo se entende apenas as partes e advogados;
é direcionada, antes disso, a todos aqueles que de qualquer forma participam do processo,
incluindo o magistrado, membros do Ministério Publico, intervenientes, procuradores, peritos
e testemunhas.

Também ha previsdo do abuso do direito na matéria relacionada a antecipacdo da

tutela. Disp0e o artigo 273, inciso 11, do CPC que:

0 juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde que existindo prova inequivoca, se
convenca da verossimilhanga da alegacéo e fique caracterizado o abuso de direito de
defesa ou 0o manifesto proposito protelatorio do réu.

A hipdtese acima prevista “se trata de um caso em que a antecipacdo dos efeitos da
tutela jurisdicional da-se com carater punitivo, verdadeiramente sancionatério” (BUENO,
2010, p. 20), ndo havendo impedimento para que o julgador, além da antecipacdo da tutela,
apligue as demais sancdes previstas para o litigante desleal.

Assim, “sem prejuizo de se admitir, com base no dispositivo, a prestacdo antecipada
da tutela jurisdicional em prol, do autor, 0 magistrado podera também, se entender ser 0 caso,
apenar o réu com as penas do art. 14, paragrafo Unico, do art. 18 ou do art. 601, por exemplo”
(ibid., p. 20).

3.2 Abuso no direito do consumidor

A Constituicdo Federal de 1988 elevou a defesa do consumidor a esfera constitucional
do ordenamento juridico. Em um primeiro instante, a defesa do consumidor foi incluida
dentre os direitos e garantias individuais, estabelecendo que “O Estado promovera, na forma
da lei, a defesa do consumidor”, consoante o disposto no artigo 5°, inciso XXXII, da Carta
Magna. Posteriormente, a defesa do consumidor foi incluida dentre os principios gerais da
atividade econdmica (artigo 170, inciso V, da CRFB/88), o que demonstra a manifesta
preocupacdo do poder constituinte em assegurar a protecdo daquele que estd na manifesta
relacdo de desigualdade (consumidor) no recebimento de bens e servicos (fornecedor).

A defesa do consumidor, nessa seara, ganhou status de principio constitucional,

impondo a aplicacdo do principio da ponderagdo quando estiver em conflito com outra
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disposicao legal. O STF confirmou a importancia da tutela do consumidor mesmo na esfera
relativa @& ordem econémica e financeira. A decisdo foi tomada no julgamento da Acéo
Declaratoria de Inconstitucional (Adin 2.591/2001).

Ao julgar improcedente a a¢do, o ministro Celso de Mello assinalou que:

a afirmacdo de que a funcao tutelar resultante da clausula constitucional de protecéo
aos direitos do consumidor projeta-se, também, na esfera relativa a ordem
econdmica e financeira, na medida em que essa diretriz béasica apresenta-se como
um insuprimivel principio da atividade econémica (CF, art. 170, V). dentro dessa
perspectiva, a edi¢do do Codigo de Defesa do Consumidor — considerados os valores
basicos concernentes a protecdo da vida, da salde e da seguranca, e relativas a
liberdade de escolha, & igualdade nas contratacdes, ao direito a informacdo e a
protecdo contra publicidade enganosa, dentre outras — representou a materializagéo e
a efetivacdo dos compromissos assumidos, em tema de relagGes de consumo, pelo
Estado brasileiro.””

A massificacdo da producédo, consumo e contratacao, enfatiza Sergio Cavalieri Filho:

deixou o consumidor em desvantagem, pois, & medida que o fornecedor se
fortaleceu técnica e economicamente, o consumidor teve o seu poder de escolha
enfraquecido, praticamente eliminado. Nao mais tendo acesso direto ao fabricante, o
consumidor ficou submisso aos contratos por adesédo, cujas clausulas e condicdes,
conforme ja destacado, eram preestabelecidas ao gosto do fornecedor, de sorte a ndo
Ihe deixar alternativa que ndo aquela de aceitar as condigdes preestabelecidas, sob
pena de ndo ter acesso aos produtos e servicos de que necessitava. (CAVALIERI,
2011, p. 7).

E nessa forma de relacdo que o abuso do direito ganha substancial importancia.
Enquanto na tipica relacdo civil as partes, presumidamente, se encontram em igualdade
formal e material na relacdo de consumo a presuncdo se inverte, isto €, ndo ha igualdade entre
0s participantes da relacdo juridica.

Diante dessa observagdo, cuidou a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, de
regular as situacdes pelas quais a abusividade estara caracterizada, deixando pouca margem a
discricionariedade judicial, diferentemente do que vem a ocorrer com a previsao constante do
Cadigo Civil.*®

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=435156>. Acesso em: 17.08.2012.

8 Como ponderado por Cristiano Heineck Schmitt, “além dos instrumentos normativos supracitados, todos
voltados contra a abusividade de um dos polos da relacdo negocial, ndo poderiamos deixar de mencionar, de
forma mais especifica, a Lei 8.078, de 11.09.1990, o Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Diploma
legal contendo normas de ordem publica e interesse social, nitido produto do dirigismo contratual, pelo qual o
Estado passa a fiscalizar o contrato com consumidores de varias formas, como a vedagao expressa a utilizacéo
de clausulas abusivas, sob pena de nulidade da clausula ou do proprio negdcio. Nesse diploma tutelar, a
matéria por nés analisada estd normatizada especificadamente nos arts. 51, 52, 53 e 54 (este Gltimo, tratando
dos contratos de adesdo), assinalando que o inc. 1V do art. 6° do mesmo Codigo prevé como direito basico do
consumidor a prote¢do contra clausulas abusivas” (SCHMITT, 2006, p. 124).
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O artigo 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) enumera dezesseis hipoteses
de clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos consideradas
abusivas e, portanto, nulas de pleno direito, de modo que nao passiveis de convalidacéo. O rol
ndo é taxativo, de forma que admite a existéncia de clausulas abusivas em dispersas pela
legislacdo, citando-se, dentre elas, as previsdes da Portaria da SDE n°. 03, de 13 de marco de
1999, que divulga, em aditamento ao elenco do art. 51 da Lei n° 8.078/90 e do art. 22 do
Decreto n° 2.181/97, as demais clausulas que, dentre outras, sdo nulas de pleno direito; a de
n°. 04, de 19 de marco de 1999, que divulga, em atendimento ao elenco do art. 51 da Lei n°
8.078/90 e do art. 22 do Decreto n°® 2.181/97, clausulas nulas de pleno direito (clausulas
abusivas); de n° 33, de janeiro de 2006, que estabelece a instru¢do conjunta de atos de
concentracdo e analise de condutas anticompetitivas.

O conteudo bésico de todas as disposicdes centra-se na superioridade do fornecedor
versus a vulnerabilidade do consumidor. Pretende, no fundo, garantir as necessidades do
consumidor, respeito a dignidade, salde e seguranca, protecdo de interesses econdmicos,
melhoria da qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacdes de

consumo.

3.3 Abuso no direito processual penal

Também as partes da relacdo processual penal que se forma em juizo tém o dever de
obrar com lealdade, probidade e boa-fé, e os direitos que lhes sdo dados a exercer ndo podem
ser manejados de maneira abusiva ou temeréria, ou servir de justificacdo para a protelacéo
indevida do processo.

Todavia, reconhece-se a falta de previsdo legal especifica acerca do abuso processual
penal, circunstancia que ndo afasta a utiliza¢do do instituto nesse ramo.

Afirma Humberto Theodoro Janior que:

no processo penal inexiste a previsdo de deveres processuais explicitos a cuja
infracdo se tivesse atribuido o carater da litigancia temeraria para efeito de san¢des
especificas. Ha alguns casos avulsos de repressdo a certas condutas censuraveis de
Juiz, de 6rgdo do Ministério Publico, parte e escrivao, que, entretanto, ndo permitem

a configuracdo de uma teoria geral do abuso de direito processual. (THEODORO
JR., 2000, p. 112).

Na mesma linha se encontra Alexander Aradjo de Souza, segundo o qual “ndo se
conhece ordenamento processual penal que conte com regulamentacdo sistematica do abuso

dos direitos nos moldes verificados na orbita processual-civilista, o que cria dificuldades na
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aceitacdo de uma teoria geral do exercicio abusivo dos direitos no plano processual”
(SOUZA, 2007, p. 2-3).

Nem por isso fica afastada a configuracdo do abuso no direito processual penal.

A omissdo da lei permite ao juiz a utilizacdo da analogia, dos costumes e dos
principios gerais do direito (artigo 4° do Decreto-Lei n° 4.567, de 04 de setembro de 1942),
admitindo-se, sem maiores ila¢fes, a aplicacdo das penalidades processuais-civis a relacdo
processual-penal. Basta recordar que a violacdo da lealdade processual importa no
reconhecimento da litigancia de ma-fé (artigo 17 do CPC), e o litigante de ma-fé sera
condenado a indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais os honoréarios
advocaticios e todas as despesas que causou.

O querelante que propde queixa-crime contra pessoa da qual sabe inocente tornar-se-a
sujeito a penalidade mencionada, ndo bastando, na hipotese, a mera improcedéncia da acao, ja
que o ato abusivo ofende a administracdo da justica e, reflexamente, a prdpria sociedade. Esse
raciocinio é proprio do dialogo das leis, apartando-se a divisdo historica da ciéncia juridica,
feita apenas como forma de compreensao do direito.

Poder-se-ia argumentar que o Direito Processual Penal, tal como o Direito Penal,
inadmitem a aplicacdo de restricbes ndo previstas expressamente na legislacdo, pontificio
sustentado pelo principio da legalidade. Contudo, é o proprio artigo 3° do Decreto-Lei n°
3.689, de 03 de outubro de 1941, que prevé a admissdo da “interpretacdo extensiva e
aplicacdo analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito”.

Igualmente o Ministério Publico e o magistrado encontram-se sujeitos a
responsabilizacdo por atos processuais que ofendam a busca efetiva da tutela jurisdicional.

O artigo 112 do CPP disp0e que:

0 juiz, o 6rgdo do Ministério Publico, os serventuarios ou funcionarios de justica e
0s peritos ou intérpretes abster-se-d0 de servir no processo, quando houver
incompatibilidade ou impedimento legal, que declarardo nos autos. Se ndo se der a

abstencdo, a incompatibilidade ou impedimento poderad ser arguido pelas partes,
seguindo-se 0 processo estabelecido para a excecao de suspei¢cdo”.

Incontaveis prejuizos sdo resultantes de um processo na qual o membro do Ministério
Pablico ou juiz, embora suspeitos ou impedidos, permaneceram oficiando no processo.
Todavia, além da renovacdo dos atos decisorios, nenhuma outra penalidade é imposta aqueles
agentes pelo abuso praticado, aqui configurado pelo dever de retirar-se do processo quando

motivados por interesses pessoais. Neste caso, de rigor a aplicagdo do disposto no artigo 314
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do Cadigo de Processo Civil a lide processual-penal, o qual determina a condenacgéo do juiz
nas custas quando a excecéo de suspeicao ou impedimento for acolhida pelo Tribunal.

O abuso do direito de recorrer &, finalmente, outro exemplo de condutas abusivas no
direito processual. Pune-se a adocdo de medidas que tenham o proposito de protelar a solugédo
do processo, retardando indevidamente a prestacao jurisdicional.

Segundo Alexander Araujo de Souza:

o abuso do direito de recorrer, nesta hipotese, deve ser sancionado de maneira a
excluir a regra consagradora do beneficio que se quis maliciosamente fazer incidir.
Advirta-se, porém, que no direito processual civil ndo mais ha a possiblidade de
aplicacdo desta sancdo, pois o legislador abandonou a técnica da excluséo do efeito
sobre o curso de prazos e adotou a cominagdo de multa. (SOUZA, 2007, p. 184).

A sanc¢do ao embargante de ma-fé mencionada pelo autor € aquela prevista no artigo
538 do CPC que prevé a condenacdo do embargante a pagar ao embargado multa nao
excedente de 1% sobre o valor da causa €, na reiteracdo do recurso protelatério, o valor da
multa deve ser elevado até 10%, ficando condicionada a interposi¢do de qualquer outro
recurso ao depdsito do valor respectivo. Por mais que a peticdo inicial da acdo penal
(dendncia) ndo disponha de valor da causa, a estipulacdo do quantum deve ficar a critério
exclusivo do juiz, atendendo aos fins sociais e as exigéncias do bem comum.

Embora timida, a redacdo final do Projeto de Lei do Senado n° 156, de 2009, que dara
ensejo ao novo Cadigo de Processo Penal, contempla no artigo 5° que ““a interpretacao das leis
processuais penais orientar-se-a pela proibicdo de excesso, privilegiando a dignidade da
pessoa humana e a méaxima protecdo dos direitos fundamentais, considerada, ainda, a
efetividade da tutela penal”, sendo certo que uma das formas de proibicdo do excesso € 0

afastamento das praticas abusivas.

3.4 Outras referéncias legais

A Lei n°® 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (Lei das Sociedades Andnimas), com a
redacéo dada pela Lei n° 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 a

companhia ou a outros acionistas ou, ainda, com a intencdo de obter vantagem indevida com
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prejuizo para a sociedade anénima ou outros acionistas, respondendo, nestas hipoteses, pelo
dano causado, ainda que seu voto ndo haja prevalecido.?

Para Modesto Carvalhosa:

a lei considera abusivo o voto exercitado com o fim de causar dano a 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
prejuizo para a companhia ou para outros acionistas. A lei em conta a finalidade, ou
seja, a intencdo do acionista no exercicio do direito de voto. O voto abusivo origina-
se da figura do abuso do direito (abs du droit), que, em meio a grande discussao
doutrinaria, tem servido como padrdo normativo e de decisGes jurisprudenciais.
Insere-se a figura nos principios 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).%°

Embora o abuso do direito ndo se confunda com abuso de poder, figura até entdo
utilizada no direito publico para designar a autoridade que extrapola as faculdades legais,* &
certo que o simples fato de se utilizar dessa expressao significou a atencdo do legislador para
0 instituto que carecia de amparo legislativo.

O artigo 101 da Lei n®11.101, de 09 de fevereiro de 2005, trata do pedido abusivo de

faléncia ao disciplinar que “quem por dolo requerer a faléncia de outrem serd condenado, na

2 Artigo 115, da Lei 6.404/76: “O acionista deve exercer o direito a voto no interesse da companhia; considerar-
se-a abusivo o voto exercido com o fim de causar dano a companhia ou a outros acionistas, ou de obter, para si
ou para outrem, vantagem a que ndo faz jus e de que resulte, ou possa resultar, prejuizo para a companhia ou
para outros acionistas”. Artigo 115, paragrafo 3°, da Lei 6.404/76: “O acionista responde pelos danos causados
pelo exercicio abusivo do direito de voto, ainda que seu voto ndo haja prevalecido”.

%0 Artigo 117, da Lei 6.404/76: “O acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados com
abuso de poder. Paragrafo 1°. S30 modalidades de exercicio 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 prejuizo da participacdo dos acionistas minoritarios nos lucros ou no acervo da companhia, ou
da economia nacional; b) promover a liquidacdo de companhia prospera, ou a transformacéo, incorporacgéo,
fusdo ou cisdo da companhia, com o fim de obter, para si ou outrem, vantagem indevida, em prejuizo dos
demais acionistas, dos que trabalham na empresa ou aos investidores em valores mobiliarios emitidos pela
companhia; c¢) promover alteracdo estatutaria, emissdo de valores mobiliarios ou adogdo de politicas ou
decisdes que ndo tenham por fim o interesse da companhia e visem a causar prejuizo a acionistas minoritarios,
aos que trabalham na empresa ou aos investidores em valores mobiliarios emitidos pela companhia; d) eleger
administrador ou fiscal que sabe inapto, moral ou tecnicamente; €) 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 ratificacdo pela assembleia-geral; f) contratar com a companhia, diretamente ou
através de outrem, ou de sociedade na qual tenha interesse, em condic¢des de favorecimento ou ndo equitativas;
g) aprovar ou fazer aprovar contas irregulares de administradores, por favorecimento pessoal, ou deixar de
apurar denincia que saiba ou devesse saber procedente, ou que justifique fundada suspeita de irregularidade; h)
subscrever aces, para os fins do disposto no artigo 170, com a realizagdo em bens estranhos ao objeto social
da companhia”.

31 «A expressdo “desvio de poder” engloba os vicios de finalidade e os vicios de contentorizagdo em que,
respectivamente, o ato administrativo ndo concretiza o principio exigido pelo sistema normativo, entenda-se, o
principio mais pesado no caso concreto, ou, apesar de ter concretizado o principio mais pesado, néo o faz pelo
meio de concretizagdo exigido pelo Direito globalmente considerado” (MARTINS, 2010, p. 61).
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sentenga que julgar improcedente o pedido, a indenizar o devedor, apurando-se as perdas e
danos em liquidacao de sentenca”.

E finalmente, a Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994, ao disciplinar a prevencéo e a
repressao as infragdes contra a ordem econémica mencionou 0 “abuso do poder econémico”
como sendo um dos ditames constitucionais.*?

Referida legislacdo, vale dizer, embora ndo inovasse na ordem juridica quanto a
abordagem do abuso do poder econdmico®, tem manifesta importancia porque traz, quanto ao
abuso do poder econdmico, um conceito juridico indeterminado, exigindo, para a sua

definicdo, o exercicio da hermenéutica. Nas licdes de Sérgio Varella Bruna,

0 conceito de abuso de poder econémico, como referido, enquadra-se na categoria
dos conceitos juridicos indeterminados, eis que a definicdo do que seja um abuso do
poder econdmico ndo repousa no exame de dados precisos, extraidos da realidade.
Exige, ao contrério, a conjugacdo de inimeras varidveis, em grande extensdo,
imprecisas. Por esta razdo, e dado o carater eminentemente casuistico da anlise
antitruste, serd sempre mais facil identificar os extremos de abuso ou de exercicio
regular do que as situacBes intermediarias. Estas, porém, em relacdo aquelas,
representardo sempre a maioria dos casos. (BRUNA, 1997, p. 148).

32 Artigo 1°, da Lei 8.884/94: “Esta lei dispde sobre a prevencdo e a repressdo as infragdes contra a ordem
econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungéo social
da propriedade, defesa do consumidor e repressao ao abuso do poder econdémico”.

%% “Nessa ordem de raciocinio para logo se sente a necessidade de uma lei que estabeleca balizamento o mais
preciso possivel quanto a atuacdo dos competidores no campo econdmico. Essa nés a temos: a 4.137/42, que
servird quando menos como modelo a posteriores modificagcGes. E ndo é demais enfatizar que o referido
estatuto, hoje apoiado na norma do art. 160, V da vigente Constituicdo Federal, continua atual no que tange a
sua parte substantiva. Talvez um que outro retoque de lege ferenda fosse necessario introduzir para dar ao
elenco de figuras abusivas do poder econdmico uma total abrangéncia face ao estagio em que se situa hoje a
economia brasileira” (CARVALHO, 1986, p. 18).
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4 ABUSO NO DIREITO PRIVADO BRASILEIRO

N&o ha concordancia doutrinaria quanto ao inicio do abuso do direito no Brasil, ao
menos até a edicdo do atual Cédigo Civil.**
E certo, entretanto, que o Codigo Civil de 1916 ndo contemplou nenhum instituto com

essa grafia. Para Orlando Gomes:

(...) ndo foi por desconhecimento das novas ideias, entdo ja agitadas no mundo, que
os legisladores do Cddigo Civil se conservaram presos a uma orientagdo que estava
sendo vibrantemente contestada. As elites culturais brasileiras sempre foram bem
informadas acerca do que se passa nos paises cultos, respirando, ndo raro, tdo
fundamente o ar cultural de outros povos, que transplantam para 0 nosso solo que
mal comeca a brotar em outros, melhor adubados para a germinagdo. Também o
autor do projeto de Codigo Civil ndo ignorava que estava desencadeada a reacdo ao
individualismo juridico. (GOMES, 1957, p. 48-9).

A necessidade de tratar do assunto por meio de legislacdo prépria foi apontada pelo
Ministro Alfredo Valladdo quando da discussao, no Senado, do Projeto do Codigo Civil, em
artigo no Jornal do Comércio de 04 de fevereiro de 1912, com o titulo “O abuso do direito”
e que assim se iniciava: “Ha uma disposi¢cdo que precisa entrar para 0 Cadigo Civil: é a que
entende com o abuso do direito. Sem ela, o Cddigo estara inferior a sua época. E, por isto,
esperamos que o Senado volte para o assunto a sua preciosa atencdo”.*

Como ndo houve adocdo expressa do instituto no entdo Cddigo que se avizinhava
(1916), os juristas se dividiram quanto a encampacdo do abuso em outras disposi¢des legais,
resumindo-se a controvérsia ao disposto no artigo 160, inciso I*° e a0 artigo 5° do Decreto-Lei

n. 4.657, de 04 de setembro de 1942.

% Durante as primeiras décadas de vigéncia do Cédigo Civil de 1916, o abuso de direito estava atrelado a duas
indagacdes: 1) existéncia ou ndo do instituto; 2) configuracdo e natureza juridica. Bem por isso, incensuraveis
as ponderagdes de Fernando Augusto Cunha de Sa: “A maior parte dos autores que dedicam a sua atengdo ao
problema do abuso do direito fazem-no, geralmente, a partir de duas perspectivas, nem sempre totalmente
diferenciadas, alids: 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 hipoteses de abuso. E com prenderem-se a consideragdo de critérios subjectivos ou objetivos,
ou de cariz simultaneamente psicoldgico e funcional, tratam sem qualquer espécie de rigor da conceitualizagao
cientifica do abuso, da sua autonomia perante figuras afins, das implicacdes que esta mesma autonomia tem,
nomeadamente no conceito de direito subjectivo, na teoria da responsabilidade civil, nas figuras prdprias da
antijuridicidade ou contraditoriedade a direito, e da questdo subsequente das reacdes da ordem juridica ao acto
abusivo — quando ndo pdem de lado, pura e simplesmente, todos estes aspectos do problema, limitando-se a
questdo mais genérica e, por assim dizer, primaria da admissibilidade do conceito” (CUNHA DE SA, 2005, p.
285-6).

% VALADAO, Aroldo. Condenacdo do Abuso do Direito. Disponivel em  <http://www.
ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/download/7151/5102>. Acesso em 20.06.2012.

% «Q brasileiro, art. 160, I, refere-se ao exercicio irregular do direito. E a doutrina de Saleilles. O exercicio
anormal do direito é abusivo. A consciéncia publica reprova o exercicio do direito do individuo quando
contrario ao destino econdmico e social do direito, em geral” (BEVILAQUA, 1976, p. 432).
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Determina o artigo 160, inciso I, do Cddigo Civil de 1916 que “ndo constituem ato
ilicito aqueles praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido”.

Numa primeira andlise, o dispositivo apenas contemplava excecdo a ilicitude quando a
pratica do ato se desse por meio da legitima defesa ou no exercicio regular de um direito. Dito
de outro modo, e aqui se posicionava a doutrina dominante da época que entendia a presenca
do abuso no artigo 160, inciso I, constitui-se em ato ilicito o “exercicio irregular de um
direito”.

Faltava, essencialmente, a definicdo do que se entendia por exercicio irregular de um
direito, tarefa que coube a doutrina e paulatinamente a jurisprudéncia. Pondera a respeito

Bruno Miragem:

Tratava-se de interpretagcdo ldgica, uma vez que se restava estabelecido que néo
constitui ato ilicito o exercicio regular de um direito reconhecido, de outra parte
reconhecia-se como ilicito o seu exercicio irregular. Todavia, a consagragdo desse
critério terminava por remeter a discussdo ao problema da definicdo conceitual do
que se considerava regularidade do exercicio. (MIRAGEM, 2009, p. 80).

Os juristas que entendiam a configuracdo do abuso do direito no artigo 160, inciso I,
do Cddigo Civil de 1916 inegavelmente atrelavam o instituto a ilicitude, indicativo, aliés,
constante do titulo onde inserida a disposicao legal (Titulo Il — “Dos atos ilicitos”). Mesmo
assim, ndo se tratava de um ato ilicito vinculado a responsabilidade subjetiva, isto €, causado
por “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito,
Ou causa prejuizo a outrem” (artigo 159 do Codigo Civil de 1916). A apuracdo do abuso do
direito, segundo a norma do artigo 160, inciso I, do CC-1916, era feita de maneira objetiva,
sem qualquer analise 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 consagracdo da doutrina do abuso do direito é, portanto, expressa, assentando-se a
férmula numa base puramente objetiva. O destinatario de um direito subjetivo, que o
exerce de maneira anormal, desnaturando-lhe os institutos econdmicos ou sociais,
envolve a sua responsabilidade e sujeita-se a obrigacéo de reparar as consequéncias
de seu ato abusivo. Averiguar a intencdo do agente, verificar se o dano teria
resultado de culpa sua, é tarefa que deve ser relegada a psicologia. O que, em
consonancia com o cddigo, importa examinar se o individuo, ao desencadear o seu
poder juridico, com o fim de satisfazer um interesse puramente egoistico, deixou de
ter em conta os interesses antagbnicos, mas hierarquizados, da coletividade,

desvirtuando, por essa forma, o elemento social que, na forma da regra juridica,
predomina sobre o elemento individual. (MIRAGEM, 2009, p. 96).
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O posicionamento do notavel jurista, como adiante se vera, foi veemente criticado,
seja pela escolha do artigo 160, inciso I, do Codigo Civil como fundamento legal, seja por
afastar a andlise da intencdo 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 expressdo de
fantasia, nao pode ser assimilado a nocdo de culpa. Indcua, ou de fundo
simplesmente especulativo, seria a distingdo, uma vez que por invocacdo aos
principios da culpa se teria a reparacdo do dano por ele causado. Mas essa
concepcdo, que limita exageradamente a ideia de abuso de direito, importa em
deixar a margem, como adverte Rotondi, todos os casos de abuso produzidos pela
evolugéo das condic@es sociais, e que constituem o lado mais interessante, frequente
e importante do fenémeno. (DIAS, 1983, p. 504).

Tal entendimento parte da seguinte linha de raciocinio: a licitude de um ato pode ser
condicionada a seu objeto, isto é, ao efeito material e juridico que pretende produzir. Se a lei
estabelece que do exercicio do direito tal efeito ndo deve ser produzido, o ato € ilicito. Por
outro lado, a ilicitude de um ato pode provir também do escopo e motivo.

Se a lei prescreve gue o exercicio do direito fica subordinado a certo escopo e motivo,
0 ato que ndo atende a condicdo € ilicito, como seré o ato para o qual ndo haja motivo em face
do qual a lei o considere justificado, ou se, segundo Pedro Baptista Martins:

examina-se, a luz de dados materiais e objetivos, se 0 ato dano transborda
efetivamente da justa medida que o titular do direito deve observar por ocasido de
seu exercicio. Essa justa medida dos direitos individuais obtém-se mediante exame
dos seus fins econémicos ou sociais e do confronto entre a importancia dos
interesses que 0 agente visa a resguardar e os interesses de terceiros por ele lesados.
(MARTINS, 2002, p. 163).

Portanto, o abuso do direito como figura autbnoma esté relacionado exclusivamente a
critérios objetivos, isto €, havera ilicitude derivada da violagcdo do objeto do ato, ou ainda do
escopo ou motivo. Para chegar a essa conclusdo, a analise deve dispensar a afericdo do
elemento intencional, pois € a lei quem previamente define quais 0s motivos ou 0 objeto do
ato praticado, e, em ndo havendo prescricdo legal, o balizamento é feito por regras de
contetdo moral, embora se reconheca a dificuldade em tracar um critério objeto de contetido
moral, pois depende da concepcao paradigmatica do que se tem por “homem ideal”.

Inimeros exemplos sdo dados por Aguiar Dias na tentativa de confirmar a autonomia
do abuso do direito. Cita-se a instalacdo de uma industria insalubre ou incomoda, que, a
principio, é legalmente admitida, porque as necessidades da inddstria correspondem ao
interesse social. Essa atividade, apesar de ndo apresentar carater ilicito, pode demandar
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responsabilizacdo caso o incomodo sofrido pelos vizinhos estiver fora da medida em que
normalmente devem suportd-lo, e essa analise é feita em relagdo a simples existéncia do
estabelecimento.

Aquele que procura informac@es sobre outra pessoa o faz adequadamente, segundo as
necessidades da vida social. A informacéo prestada incorretamente acarreta responsabilidade.
De outra parte, ainda que verdadeira, pode uma informacdo ensejar na sobredita reparacdo
qguando néo haja utilidade na obtencéao ou, ainda, quando trouxer inconvenientes para a pessoa
a que se refere.

A concorréncia nas atividades empresariais, a principio, ¢ medida salutar a prépria
organizacdo do mercado de consumo. Considera-se, contudo, ilicito o uso da publicidade
enganosa, com a qual a concorréncia se torna igualmente ilicita.

Percebe-se que o abuso do direito, na concepc¢éo objetivista, € informado por critérios
que nao se confundem com os institutos da culpabilidade. Sua analise é feita individualmente,
isto é, sem nenhuma alusdo aos motivos do causador do dano, tendo como principal vértice o
interesse social existente nas relagdes juridicas.

Aguiar Dias, citando Alvino Lima, aponta que:

0 maior prejuizo social constitui, pois, o critério fixador do ato abusivo de um
direito. Dai se poder concluir que a culpa ndo reside, no caso do abuso de direito,
causando danos a terceiros, num erro de conduta imputavel moralmente ao agente,
mas no exercicio de um direito causador de um dano socialmente mais apreciavel. A
responsabilidade surge, justamente, porque a prote¢do do exercicio deste direito é
menos Util socialmente do que a reparagdo 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 a caracterizacao objetiva do abuso do direito, afirmando
a necessidade da afericdo da culpa para a configuracdo do dever de reparar o lesado. Nesse

sentido, posicionou-se este tratadista:

A regra juridica do art. 159, a que o art. 160, I, 22 parte, corta, ndo limita, o contetdo
do direito de ninguém, nem o nega; apenas prevé como suporte fatico de ilicito
absoluto o exercicio que seja irregular. Se o exercicio é regular, falta a contrariedade
a direito, para que se compusesse o suporte fatico do ilicito. Se se diz irregular,
provado o dano, tem o titular, que o causou, de provar a regularidade. Se ndo se
prova, 0 juiz de condenar o réu, ndo porque a irregularidade se presuma, e sim
porque o dano 14 estd, e |4 estd a culpa. A contrariedade a direito compde-se com 0
exercicio dano; a prova da regularidade exclui-la-a4. Em todo o caso, ndo seria justo
que se julgasse, de oficio, o exercicio irregular. (MIRANDA, 2000, p. 338-9)

Essas conclusdes, como ja adiantado, estavam longe da unanimidade por parte da

doutrina. Questionava-se, num primeiro momento, a utilizacdo da técnica pela qual se apurou
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do artigo 160, inciso I, do Cadigo Civil de 1916, lido ao inverso, a contemplacdo do abuso do
direito.
Para Ldcio Flavio de Vasconcelos Naves:
de acordo com os especialistas em hermenéutica, 0 argumento “contrario sensu” s
pode ser utilizado em situagbes muito raras. E é sempre muito perigoso. Pois,
quando um pai diz a seu filho que ndo deve nadar em dias de chuva, ndo esta
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
“ndo sdo atos ilicitos” e ai inclui procedimentos especiais que, a despeito de eventualmente
causar danos reais, devem ser considerados justos e, portanto, licitos para concluir que “néo
constitui o artigo 160, inciso I, uma proposicdo a que se possa aplicar a interpretacao
‘contrario sensu’, por melhores que sejam as interpretagdes do intérprete” (NAVES, 1999, p.
239).
A mesma conclusao, aparentemente, foi acolhida por Caio Mario da Silva Pereira.
Para o0 saudoso jurista:
(...) no Cddigo brasileiro de 1916 ndo 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. 2° do Cdédigo suico. N&o faltou, entretanto, quem a visse no
art. 160, por uma interpretacdo a contraio sensu, sob o argumento de que, se ndo €

ato ilicito o dano causado no exercicio regular de um direito, é abusivo o exercicio
irregular. (PEREIRA, 2010, p. 577).

Quanto a base legal do instituto, chegou-se a afirmar que o artigo 5° da Lei de
Introducdo ao Codigo Civil, atualmente denominada de Lei de Introducdo as Normas do
Direito brasileiro, contemplava 0 abuso no exercicio do direito.*” Dispde o artigo 5° da
LINDB que, “na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”.

Essa disposicéo, por certo, reconhece que todo direito positivado autoriza mais de uma
interpretacdo. Segundo Maria Helena Diniz:

interpretar é descobrir o sentido e alcance da norma, procurando a significacdo dos
conceitos juridicos. Devido aos motivos ja mencionados — vaguidade, ambiguidade

37 «A despeito das vacilagdes dos intérpretes, defenderemos o ponto de vista de que este dispositivo da Lei de
Introducéo ao Cddigo Civil (as vezes tdo esquecido pelos que julgam), imp0e 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 ¢ deve subordinar-se as “exigéncias do bem comum”. Para usar a expressio
predominante na jurisprudéncia francesa, os direitos devem ser exercitados “civiliter”, isto é, de forma coerente
e consentdnea com a instituigdo 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, imperfeicdo e falta de terminologia técnica, ma redagdo — 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 mudancas que a evolucdo e o progresso operam na vida social. Interpretar
é, portanto, explicar, esclarecer; dar o verdadeiro significado do vocabulo; extrair, da
norma, tudo o que nela se contém, revelando seu sentido apropriado para a vida real
e conducente a uma decisdo. (DINIZ, 2005, p. 147).

Por ser assim, dentre as diversas conclusdes a que o magistrado pode chegar devera o
julgar acolher aquela que melhor realiza os fins sociais e 0 bem comum.

A pretenséo de encampar no artigo 5° do Decreto-Lei n. 4.657, de 04 de setembro de
1942, a existéncia do abuso do direito tampouco seguiu adiante. A referida disposicao, além
de expressamente dirigida ao magistrado, ndo permite a extracdo de nenhum conceito sobre o
gue vem a ser o instituto. Quando muito, age como forma de repressdo 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, serd oposta aquela na qual se evidenciar o abuso.

Nesse cenario de profundos debates académicos, foi com a jurisprudéncia que pouco a
pouco o abuso do direito ganhou melhores contornos, até que culminasse com a redacao do
artigo 187 do Cédigo Civil de 2002.%®

Foi em 04 de setembro de 1950 que a utilizagdo da expressao “abuso do direito” se
deu em sede jurisprudencial, embora, no primeiro momento, ndo houvesse a vinculagdo com o
artigo 160, inciso I, do Cddigo Civil de 1916, nem tampouco tivesse havido efetiva
abordagem da matéria. A 12 Turma do Supremo Tribunal Federal, ao proceder ao julgamento
do Recurso Extraordinério 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 decisdo de concluir pela
responsabilidade dos recorrentes”.

No julgamento do Recurso Extraordinario n. 17.047/DF, em 17 de abril de 1951, a 22
Turma do Supremo Tribunal Federal, acompanhando o Ministro Orozimbo Nonato, deliberou:

Ainda que os d.d. divirjam na caracterizagdo do abuso do direito — de que é espécie
0 abuso no exercicio 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

% «Examinando o conturbado canteiro de obras aonde o abuso vem sendo construido como instituto juridico ha
mais de um século, verificaremos que, ao contrario do ocorrido em outros paises, entre nds a figura apareceu
primeiramente por iniciativa legislativa e por uma tdo parca quanto corajosa doutrina que ousou romper a
“escassez alarmante” e a “vocagdo exclusivista” dos “jurisconsultos patrios” denunciada nos anos 30 do século
XX por Pedro Baptista Martins, pois a jurisprudéncia se viu enredada, por décadas, entre negac0es, idas e
vindas, timidos avangos e uma bem marcada vocagdo para o atraso. Mesmo assim, ndo descuremos do exame
dos arestos do Supremo Tribunal Federal, pois sendo ali revelada a base formadora de uma pré-compreensédo
individualista e subjetiva, melhor compreenderemos a raiz de algumas presentes dificuldades na compreensdo
do instituto”. (MARTINS-COSTA, 2006).
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licite si I’on s’en tenait & um examen objectif formel de 1’acto, mais qui est illicito
parceque le titulaire du drouit 1’exerce dans I’intention de nuire a autrui (procés
vexatorie). Certains anteurs donneu une definition plus large et considerent comme
abusif ’exercice d’um droit, soit em raison des conditions de fait dans lesquelles il a
oyé accompli (acte accompagné d’una faute — fouilles opérés sans précautions
suffisantes); employ d’un moyen disproportionné a la fin (saisie d’une immeuble
pour la garantie d1 une créance minime), soit en raison de 1’exercés du prédjudice
causé a autrui (fumées industrielles), soit parce que le droit a été detourné de la fin

em vue duquel il a été accordé.

Desde entdo, inumeras decisGes promovem a abordagem do assunto. Citem-se, a
proposito, as seguintes decisbes 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. Mario Guimarédes, 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 vinculagdo entre o abuso do direito e o artigo 160 do Cddigo Civil de 1916
so foi mencionada, pela primeira vez, no Recurso Extraordinario n. 30.873/DF, de relatoria do
Ministro Candido Mota Filho. Os Ministros da 12 Turma, ainda que ndo tenham conhecido do
recurso, ressaltaram que ndo se vislumbrava abuso do direito decorrente do rompimento, sem
motivo justificado, do contrato de distribuicdo e propaganda de produtos farmacéuticos, ja
gue entendimento diverso dependia da andlise dos fatos, circunstancia vedada em sede de
recurso extraordinario. 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 Extraordinario n. 62339/GO, julgado em 24 de outubro de 1967 pela 22 Turma do
Supremo Tribunal Federal. O ministro Aliomar Baleeiro, relator do recurso, ponderou que:

(...) nega vigéncia ao art. 160, I, do C.C., a decisdo local que concede perdas e
danos, a titulo de abuso do direito processual, ao devedor executado, ndo obstante
leis de moratéria pecudria, pelo Banco do Brasil, cientificado de que teria havido

desvio de reses e desmazelo nos cuidados estipulador para conservagdo do rebanho
dado em penhor.*

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 17.047/DF, 17 abr. 1951. Relator Ministro

Orozimbo Nonato. 22 Turma  do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/831564/recurso-extraordinario-re-17047-stf>. Acesso em:
71.07.2012.

“0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 62339/GO, 24 out. 1967. Relator Ministro
Aliomar Baleeiro. 28 Turma do Supremo Tribunal Federal. Disponivel 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 2% Turma do Supremo Tribunal Federal rejeitou o
Recurso Extraordindrio (RE) n° 85.816/RJ, que pretendia, em sintese, afastar a decisdo
proferida pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que entendeu pela configuracéo do abuso
do direito na reiterada purgacdo da mora, hipotese na qual o despejo resultou na melhor

aplicacdo da lei. A deciséo, de relatoria do ministro Moreira Alves, enfatizou que:

(...) o abuso do direito como ato ilicito resulta, no campo do direito civil brasileiro,
da interpretacdo contrario sensu, do disposto no artigo 160 do Cédigo Civil. Nao se
pode, pois, pretender que, ao aplica-lo, tenha o acdrddo recorrido violado o
pardgrafo 2° do artigo 153 da Constituicdo Federal (“Ninguém serd obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”).**

Em S&o Paulo, foi no julgamento da Apelagdo Civel n. 1.528 que o Tribunal de Justica
bandeirante enfrentou a questdo, conforme citacdo de Pedro Baptista Martins. Os

desembargadores Jodo da Gama Cerqueira e Ataliba P. Viana decidiram que:

a disposicao do art. 160, I, constitui, portanto, em nosso sistema juridico positivo, o
assento legal da doutrina do abuso de direito que hoje domina todo o direito
moderno, como o principio regulador da atividade juridico-social do individuo.
Alias, ndo pode raciocinio mais claro e conciso que este: se 0 exercicio regular de
um direito reconhecido, nos termos da disposicao citada, ndo constitui ato ilicito e,
portanto, ndo obriga seu autor a reparar o dano que porventura ocasione, 0 exercicio
irregular ou anormal desse direito considera-se ato ilicito e acarreta para o agente a
obrigacdo de indenizar, de acordo com o art. 159 do Cédigo Civil.*?

A partir da criacdo do Superior Tribunal de Justica, vocacionado para julgamento das
matérias infraconstitucionais em sede de recurso especial, muitas decisdes foram proferidas

sobre o tema, com destaque para as seguintes:

REsp n. 1712 / RJ , Relator Min. FONTES DE ALENCAR e Relator p/ Acordédo
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: Faléncia. Deposito
elisivo. Honorarios advocaticios. Descabimento da verba. Precedente da turma.
Recurso parcialmente provido. (...) A opg¢do pela via falimentar como meio de
cobranga, em detrimento da via executiva, constitui, iniUmeras vezes, abuso de
direito, a merecer redobrada atencdo do julgador, que ndo a deve prestigiar e
estimular. Em outro exemplo o REsp 3403 / RS ; Relator Min. SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA. Quarta Turma, J. em 18/09/1990. In: DJ 09.10.1990 p.
10900. Ementa: Locacéo. Despejo. Imdvel ndo-residencial. Notificagdo. Prazo. N&o
previsdo legal. Abuso. Apuracdo pelo Judiciério. Recurso provido. I) Néo tendo a lei
previsto prazo de validade da notificacdo destinada a despejo de imdvel néo-

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario (RE) n° 85.816/RJ, 01 out. 1976. relatoria do
ministro  Moreira  Alves. 2% Turma do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2723332/recurso-extraordinario-re-85816-rj-stf>.  Acesso em:
27.07.2012.

*2 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelagdo Civel n. 1.528. Tribunal de Justica de S&o
Paulo. desembargadores Jodo da Gama Cerqueira e Ataliba P. Viana. In: MARTINS, 2002.
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residencial, cumpre ao Judiciario aferir, em cada caso, da ocorréncia ou ndo de
abuso pelo locador. (...). E ainda, em outro exemplo: REsp 203755 / MG ; Relator
Min. SALVIO 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 transacdo mercantil
subjacente. Ciéncia do banco endossatario. Dano moral. Pessoa juridica.
Arbitramento. Instancia especial. Possibilidade. Recurso provido. | — O apontamento
levado a efeito pelo endossatario é, por imperativo legal (art. 13, § 4° da Lei
5.474/68), ato necessario a preservagdo do direito de regresso contra a emitente-
endossante, pelo que tal procedimento, quando dirigido a esse fim especifico, ndo se
concebe acoima-lo de abusivo. Il — Deferida a sustagéo definitiva do protesto, com
reconhecimento de inexigibilidade das cértulas em relacdo & sacada ndo-aceitante,
impde-se assegurar ao endossatario de boa-fé, por meio de ressalva expressa, 0
exercicio de sua pretensdo regressiva contra a sacadora-endossante. 111 — Ndo se
aplica esse entendimento, todavia, em havendo abuso ou ma-fé do banco-
endossatario. 1V- Tendo o banco endossatario ciéncia inequivoca de que desfeito o
negocio juridico em que se fundou a emissédo das duplicatas, deixando os titulos sem
lastro, deve o mesmo responder pelo dano moral decorrente do protesto. V — A
evolugdo do pensamento juridico, no qual convergiram jurisprudéncia e doutrina,
veio a afirmar, inclusive nesta Corte, onde o entendimento tem sido unanime, que a
pessoa juridica pode ser vitima também de danos morais, considerados estes como
violadores da sua honra objetiva. (...).**

Em concluséo, indisfarcavel que a teoria do abuso do direito foi amplamente adotada
pelos Tribunais e, ainda, de forma prevalecente em sede doutrinaria. Aqueles que a afastavam
é porque inadmitiam a existéncia de direitos subjetivos, a exemplo de Kelsen (1984, p. 37).
As discussfes doutrinarias centravam-se, no mais das vezes, na natureza juridica do instituto
ou no seu fundamento legal.

Tais discussdes foram relativa e temporariamente resolvidas em razdo do
entendimento jurisprudencial que se firmou. Note-se que as decisdes acima mencionadas,
ainda que timidamente, enquadravam o abuso do direito na categoria dos atos ilicitos, cujo
fundamento legal foi extraido do artigo 160, inciso I, do Cadigo Civil. Ndo que se desprezava
a corrente doutrinaria que compreendia a presenca do instituto no artigo 5° do Decreto-Lei n.
4.657, de 04 de setembro de 1942. Contudo, a adogéo desse entendimento demandava maior
contextualizacdo do sentido da mens legis, pouco utilizado na atividade jurisdicional, até
porque “a identificacdo entre abuso e ilicitude é reforcada, igualmente, pela constatagdo de
quem em ambos se estd a tratar € da violacdo de limites previamente estabelecidos”
(MIRAGEM, 2009, p. 81).

** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1712/RJ. Relator Min. Fontes de Alencar e Relator
p/acorddo Min. Salvio de Figueiredo Teixeira. Quarta Turma. J. 13 fev 1990. In: DJ 09.04.1990. Disponivel
em: https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/listarAcordaos?classe=&num_processo=&num_registro= 1989001273
30&dt_publicacao=09/04/1990 >. Acesso em: 30.06.2012.
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Extremamente timida, de outra parte, a abordagem sobre a caracteriza¢do objetiva ou
subjetiva do abuso do direito.** A doutrina mais tradicional equiparava o abuso a ilicitude
derivada do artigo 159 do Cddigo Civil brasileiro de 1916. Logo, s6 haveria abuso do direito
qguanto a conduta do agente estivesse previamente atrelada a intencdo de prejudicar terceiro
(culpa em sentido amplo). O abuso do direito, todavia, paulatinamente se foi firmando com
caracteristicas objetivas, dispensando a analise do elemento psiquico do agente, bastando,
pois, para a identificacdo, a apuracdo de elementos circunstanciais objetivos, hoje
expressamente constantes do artigo 187 do Cddigo Civil brasileiro, mas naquela época

identificados como clausula aberta.

* “Em suma: as vésperas da edicdo do Cédigo Civil de 2002 o abuso do direito era, na prética brasileira,
comparativamente a outros paises, uma figura timida, ainda subjetivada e fundamentalmente assistematica,
muito embora a sistematizacdo teoricamente possibilitada, no plano do método, pela insercéo da figura na Parte
Geral. A vocacdo generalizante do art. 160, | do Cddigo de 1916 nao fora efetivamente trabalhada, talvez por
conta de seus proprios limites estruturais, posto quase como um apéndice da clausula geral de responsabilidade
civil aquiliana do art. 159 do Codigo Civil” (MARTINS-COSTA, 2006, p. 12).
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5 CARACTERISTICAS DO ABUSO DO DIREITO

O abuso do direito encontra-se expressamente previsto no Codigo Civil vigente no
artigo 187 que dispde: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”.

Essa previsdo legal se encontra inserida no “Livro 111 — Dos fatos juridicos”, dentro do
“Titulo 111 — Dos atos ilicitos”.

Sdo compreendidas duas grandes espécies de fatos: os humanos e os derivados da
natureza. Os fatos humanos recebem atencéo prépria no Codigo Civil enquanto geradores de
direitos e deveres, mas 0s outros ndo se sujeitam a tutela legal, salvo situacdes
excepcionalissimas e, ainda assim, porque indiretamente sdo tutelados pelo ordenamento
juridico, a exemplo do que se da com a responsabilidade do dono ou detentor do animal para
0s atos danosos praticados por este em relagdo a terceiros (artigo 936, Codigo Civil).*

O ordenamento juridico, portanto, ocupa-se primordialmente com os fatos humanos,
visto que, na forma ja mencionada, deles surgem direitos e deveres.

Os fatos humanos podem ser divididos em dois grupos: os voluntarios e 0s que
independem da vontade do agente. Os fatos voluntérios, que “caracterizam por serem acgdes
resultantes da vontade, vdo constituir a classe dos atos juridicos quando revestirem certas
condicdes impostas pelo direito positivo” (PEREIRA, 2010, p. 407).

Os atos juridicos sdo atos humanos. Como atos humanos, também recebem subdivisao
e passam a ser classificados como atos juridicos licitos e ilicitos. A principal diferenca entre
os atos juridicos licitos e ilicitos é que naqueles os efeitos sdo previamente recepcionados

pelos agentes, enquanto nestes ¢ a lei que disciplina as consequéncias.*®

% Assinala Alvino Lima: “O dano decorre, em geral, do fato humano, direta ou indiretamente; ¢ uma
consequéncia da atuacdo pessoal direta do autor do fato, ou de um fato alheio, cujos efeitos juridicos recaem
sobre outrem. O dano pelo fato da coisa ou do animal, caracterizando a denominada “culpa na guarda”, a que
ja nos referimos no nimero anterior, ndo passa, em rigor, de um ato ou de uma omissdo do homem, decorrente
da auséncia de vigilancia, ou da falta de emprego de medidas preventivas adequadas” (LIMA, 1973, p. 20-1).

* «“Nao sdo todas as a¢des humanas que constituem atos juridicos, porém apenas as que traduzem conformidades
com a ordem juridica, uma vez que as contravenientes as determinacdes legais vao integrar a categoria dos atos
ilicitos, de que o direito toma conhecimento, tanto quanto dos atos licitos, para regular-lhes os efeitos, que
divergem, entretanto, dos destes, em que os atos juridicos produzem resultados consoantes com a vontade do
agente, e os atos ilicitos sujeitam a pessoa que 0s comete a consequéncias que a ordem legal lhes impde
(deveres ou penalidades)” (PEREIRA, 2010, p. 407).
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E os atos juridicos licitos, por fim, sdo novamente reclassificados conforme a
intensidade da vontade de quem os praticou, dando ensejo 0s atos juridicos em sentido estrito,
negécio juridico e ato-fato juridico.*’

Bem de se ver que a divisdo proposta pelo atual Codigo Civil entre os atos juridicos
licitos, ilicitos e os negocios juridicos ndo constava do Codigo Civil de 1916, que previa
apenas os atos juridicos licitos e ilicitos, cabendo a doutrina a classifica¢do entre “ato juridico
lato sensu” e ““ato juridico stricto sensu”.

Segundo Moreira Alves:

0 projeto de Cddigo Civil brasileiro, no Livro Il de sua Parte Geral, substituiu a
expressao genérica ato juridico, que se encontra no Codigo em vigor, pela
designacdo especifica negdcio juridico, pois é a este, e ndo necessariamente aquele,
que se aplicam todos os preceitos ali constantes. E, no tocante aos atos juridicos
licitos que ndo sdo negocios juridicos, abriu-se-lhes um titulo, com artigo Gnico, em
que se determina que se lhes apliguem, no que couber, as disposi¢ces
disciplinadoras do negécio juridico. Seguiu-se, nesse terreno, a orientacdo adotada, a
proposito, no art. 295° do Codigo Civil portugués de 1967. (MOREIRA ALVES,
2002, p. 97-98).

O que impde destacar, desde ja, é que, independentemente da classificacdo proposta,
todos os fatos humanos séo originarios de manifestacdo de vontade, diferenciando-se, apenas,
quanto aos efeitos.

No tocante ao enquadramento do artigo 187 do Codigo Civil, inexiste divida de que se
trata de ato juridico ilicito, seja porque assim expressamente contemplou o Cédigo Civil, seja,
ainda, porque inadmissivel cogitar que um ato humano contrario as finalidades econémicas ou
sociais, a boa-fé ou aos bons costumes do direito possa, de alguma forma, ser tratado como
ato licito, isto é, aquele realizado em conformidade com o ordenamento juridico.

Segundo José de Aguiar Dias:

a nocdo de ato ilicito consagrada, em nosso Coédigo, como fundamento da
responsabilidade contratual e extracontratual, corresponde a tao discutida faute, do
art. 1382 do Cddigo Civil francés. Bem entendido: na sua acepgdo de erro ou, se

quiserem admitir tradugdo menos correta e mais proxima, de falta e ndo no sentido
de culpa, que é o estado moral de quem pratica o ato ilicito. Esta observacdo, assim

" Define-os Carlos Roberto Gongalves: “Os atos juridicos dividem-se em: ato juridico em sentido estrito,
negécios juridico e ato-fato juridico. Como as a¢des humanas que produzem efeitos juridicos demandam
disciplina diversa, conforme a lei Ihes atribua consequéncias, com base no maior ou menor relevo que confira a
vontade de quem as pratica, 0 novo Cddigo Civil adotou a técnica moderna de distinguir, de um lado, o
negacio juridico, que exige vontade qualificada (contrato de compra e venda, p. ex), e, de outro, os demais atos
juridicos licitos (v. Liv. HlI, Ti. I, Cap. IV, n. 24, retro): o ato juridico em sentido estrito (ocupacgdo decorrente
da pesca, p.e X., em que basta a simples intencéo de tornar-se proprietario da res nullius, que é o peixe) e o ato-
fato juridico (encontro do tesouro, que demanda apenas o ato material de achar, independentemente de vontade
ou consciéncia do inventor). (GONCALVES, 2010, p. 490-1).



55

cremos, desfaz a confusao, real ou suposta, entre a culpa e o ato ilicito, atribuida a
alguns autores. (DIAS, 1983, p. 392).

Origina-se o ato ilicito, em suma, da violagdo de uma obrigacdo preexistente, e isso
ninguém discute. A discussdo doutrinaria, na matéria, reside na identificacdo dos elementos
do ato ilicito, especialmente no que toca a culpa, como bem assinalou Sérgio Cavalieri Filho:
“Mas o0 que se entende por ato ilicito? Inclui-se no seu conceito o elemento culpa? Todos 0s
autores reconhecem tratar-se de um conceito complexo e controvertido” (CAVALIERI, 2007,
p. 7).

Com efeito, a inclusdo do elemento “culpa” no conceito de ato juridico ndo deve, na

atualidade, suscitar divergéncias doutrinarias.*® Nas licdes de Pontes de Miranda,

a necessidade de classificar, no quadro dos fatos juridicos, aquele de que resulta a
reparacdo do dano sem culpa é evidente: a) ndo se trata, sempre, de ato-fato juridico;
porque pode ndo ter havido qualquer ato; b) ndo se trata de ato ilicito stricto sensu:
pode ndo ter havido ato nem culpa; c) parece-se com infragdes ndo culposas de
obrigacdes pessoais ou de outra pretensdes, mas falta, por vezes, o ato positivo ou
negativo; d) ndo se trata de responsabilidade sem contrariedade a direito, porque em
nenhum dos casos conhecidos se concebeu a reparagdo como a despeito da limitagdo
aos direitos atingidos: ndo houve limitagdo deles. (MIRANDA, 2000, p. 236).

Pacificamente coexistem duas espécies de ilicitude. A subjetiva ou aquiliana,
conhecida desde os tempos do Codigo Civil de 1916 (artigo 159) e que tem a culpa como
elemento essencial a configuracdo do dever de reparar, tratando-se, a propdésito, da regra em
matéria de responsabilidade civil, exatamente porque impde a pretensa vitima do ato ilicito o
dever de provar a existéncia do dolo/culpa do agente infrator, norma que se compatibiliza com
o disposto no artigo 333, inciso |, do Codigo de Processo Civil, e, de outra parte, a ilicitude
objetiva ou legal prescinde da anélise da culpa do agente, pois:

leva-se em conta para a configuracdo 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 contraria a norma juridica, so por si, merece a
qualificagdo de ilicita ainda que ndo tenha origem numa vontade consciente e livre.
Este, alias, € um ponto em que ndo ha divergéncia. Todos estdo de acordo em que 0

cerne da ilicitude consiste, precisamente, em ser o fato — evento ou conduta —
contrario ao Direito, no sentido de que nega os valores e os fins da ordem juridica. E

8 «A regra geral, que deve presidir a responsabilidade civil, é a sua fundamentagio na ideia de culpa; mas, sendo
insuficiente esta para atender as imposices do progresso, cumpre ao legislador fixar especialmente os casos
em que deverd ocorrer a obrigacdo de reparar, independentemente daquela nogdo. Nao sera sempre que a
reparacio do dano se abstraira do conceito de culpa, porém, quando o autorizar a ordem juridica positiva. E
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 principio tradicional
de imputabilidade do fato lesivo. Insurgir-se contra a ideia tradicional da culpa é criar uma dogmatica
desafinada de todos os sistemas juridicos. 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 juridico na admisséo
da ilicitude subjetiva e objetiva.”® A hipétese de incidéncia das espécies é completamente
distinta e, na expressiva maioria das disposi¢cdes, encontra-se claramente apontada no texto
legal. O artigo 927, pardgrafo Unico, do Cddigo Civil brasileiro de 2002 é exemplo claro de
que a pretensa contrariedade entre as duas espécies de ilicitude n&o convence.*

Além de se situar no campo dos fatos juridicos — atos juridicos ilicitos, o artigo 187 do
Cadigo Civil brasileiro apresenta outra caracteristica —, encontra-se posicionado dentre os atos
que demandam responsabilizacdo extracontratual do agente infrator.

Quanto ao fator gerador da responsabilidade civil, pode consistir na inexecucéo de um
negocio juridico (artigo 104, Cddigo Civil), ou seja, uma ou ambas as partes da relacdo
juridica descumpriram uma ou mais clausulas da qual pactuaram respeitar.

Cuida-se, segundo Maria Helena Diniz:

na infracdo a um dever especial estabelecido pela vontade dos contraentes, por isso
decorre de relacdo obrigacional preexistente e pressupde capacidade para contratar.
Baseia-se no dever de resultado, o que acarretard a presuncdo da culpa pela

inexecugdo previsivel e evitdvel da obrigacdo nascida da convencgdo prejudicial a
outra parte. (DINIZ, 2009, p. 129).

A prévia existéncia de vinculo obrigacional apontada na responsabilidade civil
contratual deixar de existir quando se trata da responsabilidade civil extracontratual, pois aqui
a obrigacdo de reparar surge da infracdo da lei e ndo do contrato.

Impossivel, nessa seara, a concepcao do abuso do direito derivado da responsabilidade
contratual. O artigo 104 do Cadigo Civil de 2002 veda, a contrario sensu, a contratacdo de
objeto ilicito, do qual o abuso € parte indissociavel. Isso ndo significa que de um vinculo
contratual ndo sera possivel 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

9 “Nio hé contradi¢do no sistema juridico; ha superposicio de incidéncias de regras juridicas, donde terem-se de
interpretar com o postulado metajuridico (e metaldgico) de que o sistema ndo apresenta qualquer contradi¢do”
(MIRANDA, 2000, p. 250).

%0 «Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Havera a
obrigacdo 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
obrigacdo legal preexistente, insita a todas as relagdes juridicas.™

Vale lembrar que a dicotomia — responsabilidade contratual e extracontratual — vem
perdendo relevancia juridica, pois que o dever de reparar o dano, em qualquer forma de
responsabilidade, é inerente ao causador do prejuizo.” O Cédigo de Defesa do Consumidor é
tipico exemplo de afastamento da divisdo ao prescrever que o fornecedor responde pela
reparacao dos danos causados aos consumidores, aqui entendidos como todas as vitimas do
evento, tenham ou néo participado da relacéo juridica (artigos 14 e 17 da Lei 8.078/90).

N&o se desconhecem, tampouco, as nuances juridicas oriundas de uma ou outra forma
de responsabilizacdo, a exemplo do que se verifica com a incidéncia dos juros moratorios nas
obrigacdes de dar ou fazer.>® E, por assim dizer, delicada a tentativa de unificacdo das formas
de responsabilidade civil.

Fica a pergunta, nessa ordem de ideias, se o abuso do direito de que trata o artigo 187
do Cddigo Civil brasileiro é um ato juridico que independe de culpa para a sua configuracéo.

Segundo o critério subjetivo, existira exercicio abusivo do direito quando o agente
venha a atuar com a intencdo de prejudicar outro (dolo) ou entdo quando tenha agido apenas
de forma culpavel (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 intencién dolosa o culposa. El criterio subjetivo fue el adoptado en los albores

de la utilizacién de la figura del abuso del derecho, en especial por la jurisprudencia
francesa™

*! Nesse sentido discorreu Pedro Baptista Martins: “E claro que o contraente que transpde esses limites nio
comete abuso de direito, porque infringe um preceito legal. Mesmo, porém, no exercicio do direito que lhe
advém de uma convencdo, pode ele tornar-se responsavel pela reparagdo dos danos resultantes da execucdo do
contrato, desde que essa execucdo se distinga por sua anormalidade ou que ela importe em atentado contra a
destinagdo econdmica do ato juridico realizado pelas partes” (MARTINS, 2002, p. 42).

%2 “Em nosso sistema a divisdo entre responsabilidade contratual e extracontratual ndo é estanque. Pelo contrério,
ha uma verdadeira simbiose entre esses dois tipos de responsabilidade, uma vez que regras previstas no Cédigo
para a responsabilidade contratual (arts. 393, 402 e 403) sdo também aplicadas a responsabilidade
extracontratual. Os adeptos da teoria unitaria, ou monista, criticam essa dicotomia, por entenderem que pouco
importam 0s aspectos sobre 0s quais se apresente a responsabilidade civil no cenério juridico, ja que 0s seus
efeitos sdo uniformes. Contudo, nos codigos dos paises em geral, inclusive no Brasil, tem sido acolhida a tese
dualista ou classica”. (CAVALIERI, 2007, p. 16).

%% «“A jurisprudéncia desta Corte ¢ pacifica no sentido de que incidem os juros de mora desde a data do evento
danoso, em casos de responsabilidade extracontratual, entendimento consolidado com a edi¢do da Sumula
54/STJ e, desde a citagdo, no caso de responsabilidade contratual. Precedentes”. BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. AgRg no Recurso Especial n. 1.317.794/RS. STJ. Relator Ministro Sidinei Beneti, Disponivel em:
<Http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null &livre=1317794&b=ACOR>.
Acesso em: 20.07.2012.

> Tradugdo livre: “Alguns autores tém dito que atua abusivamente quem o faz sem interesse ou sem obter
nenhuma utilizagdo disto. Sem prejuizo, observa-se que esta variante pouco agrega ao exposto, ja que quem
atua sem finalidade ou vantagem sé pode fazé-lo por sua inten¢do dolosa ou culposa. O critério subjetivo foi
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No Brasil filiou-se a esta corrente doutrinaria, dentre outros juristas, Washington de
Barros Monteiro, Carvalho Santos, Everardo Cunha Lima e Eduardo Ferreira Jordéo,

conforme lembranca de Judith Martins-Costa:

O certo é, porém que, na majoritaria doutrina civilista, abuso, culpa, dano
patrimonial e responsabilidade civil subjetiva parecem ainda ser institutos
indissociaveis, ndo se trabalhando nem na doutrina, nem na jurisprudéncia, a
distincdo conceitual e funcional entre ilicitude civil (como contrariedade ao
ordenamento juridico) e culpa (como violacdo de dever juridico que o agente podia e
devia observar). (MARTINS-COSTA, 2006, p. 18).

Segundo Rui Stoco

ora, a que ato ilicito estd se referindo o art. 187, se ndo aquele definido
imediatamente acima, no art. 1867 Direito, antes de tudo, é l6gica, coeréncia e bom
senso. No campo de incidéncia do art. 187, o abuso de direito sé se converte em ato
ilicito se presente um dos atributos da culpa, tal como previsto no art. 186: acdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia. Significa que ha de prevalecer a
teoria subjetiva do abuso do direito, a significar que este se caracteriza quando
presente o elemento intencional, ou seja, impde-se que o agente tenha consciéncia de
que o seu direito, incialmente legitimo 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 consciéncia de que podera causar algum
mal, assumindo esse risco ou deixando de prevé-lo quando devia. (STOCO, 2007, p.
124).

Note-se que a vinculacdo da culpa ao ato ilicito era a concep¢do dominante do Codigo
Civil de 1916. Por diversas razoes, principalmente de cunho socioldgico, a responsabilidade
civil ndo foi idealizada para sujeitar a classe dominante a reparacéo civil. Por isso, ao admitir
a necessidade de comprovacéo da culpa — elemento volitivo do agente — para a configuracéo
da ilicitude civil, onus, alias, extremamente pesado para a vitima, reduzia-se a
responsabilidade civil a poucas situa¢Ges do cotidiano.

Novos tempos, entretanto, impuseram a responsabilidade civil reformulacdo de
paradigmas. Para Sergio Cavalieri Filho a revolucdo industrial, o progresso cientifico e a
explosdo demogréafica sdo os principais fatores que demandaram a nova concep¢do de

responsabilidade civil.>®

adotado no inicio da utilizagdo da figura do abuso de direito, em especial pela jurisprudéncia francesa”
(HARIRI, 1992, p. 38).

% «“Com efeito, se 0 desenvolvimento do maquinismo fez surgir a inddstria, mudando a base econémica do Pais,
trouxe como consequéncia os acidentes de trabalho. O progresso cientifico fez aparecer um sem-nimero de
inventos, encheu as ruas de veiculos que, se por um lado, facilitam a vida em sociedade, por outro, ddo causa a
um brutal nimero de acidentes de transito, diariamente. O crescimento da populacdo, com milhdes 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 nocéo de culpa, como fundamento da responsabilidade,
revelou-se primeiramente insuficiente. Na medida em que a produgdo passou a ser mecanizada, aumento
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Essa mesma evolugdo doutrinaria foi sentida no campo do abuso do direito. A
desnecessidade de provar a culpa do agente para as hipéteses de contrariedade ao
ordenamento juridico, cujo respeito é preconcebido, levou ao acolhimento da tese segundo a
qual o abuso do direito, na figura do artigo 187 do Cddigo Civil brasileiro, € ato ilicito que
dispensa a anélise da intencdo do agente.

Bruno Miragem destaca que:

o0 advento da clausula geral do artigo 187 do Codigo civil, ao definir como ato ilicito
0 exercicio de direito que viole seu fim econdmico ou social, a boa-fé e os bons
costumes, retirou expressamente do suporte fatico da norma a exigéncia da culpa
para caracterizagdo do ilicito, a0 mesmo tempo em que previu, no artigo 927, caput,
o dever de indenizar os danos causados em face do exercicio de direito que viole 0s
limites previstos na tipificacio prevista na parte geral. (MIRAGEM, 2009, p. 92).

Segundo Caio Mério da Silva Pereira:

ndo importa, na caracterizacdo do uso ilicito do direito a deliberacdo de malfazer —
animus nocendi. E suficiente determinar que, sem esta indagagdo extremamente
subjetiva, abusa de seu direito aquele que leva o seu exercicio ao extremo de
converté-lo em prejuizo para outrem sem vantagem para si mesmo. O proposito de
causar dano ndo requer apuracdo de intengdo intima do titular. Induz-se o abuso da
circunstancia de se servir dele o titular, excedendo manifestamente o seu fim
econdmico 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 afericao

da culpa do agente, ponderou Pedro Baptista Martins:

Ja ndo é mais direito romano, nem sera, certamente, o subjetivismo juridico, a fonte
onde o legislador ou 0 magistrado moderno deve embeber as suas convicgdes. Para
firmar o critério, que deve orientar a formacéao e a aplicado do direito, eles tém de
voltar as vistas para panoramas mais largos, para atividades infinitamente mais
complexas. O individuo, que ainda pretende ser o substrato da ordem juridica, vai

vertiginosamente o nimero de acidentes, ndo s6 em razdo do despreparo dos operarios mas, também, e
principalmente, pelo empirismo das maquinas até entdo utilizadas, expondo os trabalhadores a grandes riscos.
O operario ficava desamparado diante da dificuldade — ndo raro, impossibilidade — de provar a culpa do patrao.
A injustica que esse desamparo representava estava a exigir uma revisdo do fundamento da responsabilidade
civil. Algo idéntico ocorreu com os transportes coletivos, principalmente trens, na medida em que foram
surgindo. Os acidentes multiplicaram-se, deixando as vitimas em situacdo de desvantagem. Como iriam provar
a culpa do transportador por um acidente ocorrido a centenas de quilémetros de casa, em condicOes
desconhecidas para as vitimas ou seus familiares” (CAVALIERI, 2007, p. 126).

*® De forma precisa salientou Judith Martins-Costa: “Confirmando nossa tradi¢io na matéria — pela qual a
legislacdo corre & frente da doutrina — o Cddigo civil de 2002 veio romper com esse modelo. E o fez ndo de
modo altissonante, discursivo, mas com a silenciosa sutileza que decorre das alteragBes estruturais que, no
mais das vezes, dizem aquilo que o texto nao diz diretamente. A estrutura dala e, no caso do exercicio juridico,
0 que nos diz é que o vigente art. 187 ndo é o antigo 160, I, contemporaneamente maquiado. Mais ainda: a
estrutura hoje codificada mostra que a obrigacéo de indenizar ganhando autonomia e estando agora situada em
titulo proprio, liberou a reconstrucdo do conceito de ilicitude por a abranger também a ilicitude derivada do
exercicio juridico de que ndo resulte consequéncia indenizatéria, mas outras formas de tutela, inclusive
processuais, como as antes referidas “tutelas de remogao do ilicito” (MARTINS-COSTA, 2006, p. 19).
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perdendo, dia a dia, a sua expressdo, a medida que se funde na sintese social. A
antitese hoje ja ndo se manifesta entre individuo e sociedade, mas entre classes
sociais que lutam aflitivamente pela conquista do poder. (MARTINS, 2002, p. 96.)*

O enunciado n° 37 aprovado pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal disciplina que “a responsabilidade civil decorrente do abuso do direito
independe de culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo finalistico”. *® Além disso, o
entendimento segundo o qual o abuso do direito dispensa a perquiricdo da culpa também
encontra fundo na jurisprudéncia dominante.

No julgamento do Recurso Especial n. 885.119/RJ, os Ministros da 3% Turma do
Superior Tribunal de Justica deram parcial provimento ao recurso e o fizeram, segundo voto

da Ministra Nancy Andrighi para declarar que®®:

o dolo ndo ¢ pressuposto do ilicito gerador da responsabilidade civil subjetiva, salvo
hipoteses previstas de maneira expressa na Lei. Em regra, excluidas as hipoteses de
responsabilidade civil objetiva ou ato ilicito por abuso de direito, o ilicito, em seu
aspecto subjetivo, pressupde ndo o dolo, mas simples culpa do agente para se
caracterizar.

Por ultimo, sem repercussdo na doutrina nacional, tem-se afirmado a existéncia de um
critério misto, segundo o qual havera abuso do direito sempre que concorram quaisquer dos
elementos proprios dos critérios objetivo e subjetivo.

Longe de eliminar a controvérsia instaurada em sede doutrinaria, ndo parece que a
compreensdo do artigo 187 do Cddigo Civil seja necessaria a apuracdo do elemento
intencional do agente. Segundo a interpretacdo gramatical, a mengdo ao abuso do direito
subsequente a previsdo geral da ilicitude (artigo 186 do Codigo Civil), quando possivel fazé-
la no corpo do artigo 186 deixa claro que ndo se pretendeu vincular o abuso a qualquer

afericdo volitiva.

" A propésito, esse é o entendimento que vem prevalecendo em sede doutrinaria, inclusive no Direito
Empresarial, segundo Modesto Carvalhosa: “A intengéo de lesar a companhia ou os outros acionistas mediante
o0 exercicio do voto ndo deve, no entanto, ser subjetivamente perquerida, na medida em que dificilmente se
pode distinguir, no capitulo da prova, o dolo do simples erro. Assim, poderia alegar o acionista inquinado de
exercicio abusivo que simplesmente errou na apreciacdo da matéria, ndo tendo qualquer intencdo de lesar a
companhia ou 0s outros acionistas. O carater subjetivo da conduta tem sido posto de lado pela jurisprudéncia.
Esta tem afirmado que o abuso deve reputar-se configurado mesmo que a intencdo fraudulenta ndo esteja
provada, bastando que a deliberacdo vise a alcancar fins que repugnam o sentimento juridico. O exame
objetivo do ato de votar contrariamente ao interesse social €, pois, suficiente & configura¢do de um ilicito no
exercicio da prerrogativa, devendo o acionista responder pelos danos causados” (CARVALHOSA, 2008, p.
462).

%8 Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IJornada.pdf>. Acesso em: 01.08.2012.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 885.119/RJ. Ministra Nancy Andrighi. 32
Turma do Superior Tribunal de Justica. Disponivel 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 ndo s por isso deve prevalecer a doutrina objetivista. O exercicio da ac¢do ou
omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, quando resultar na violacdo de direito e
causar dano a outrem fica sujeito a reparacdo, notadamente de cunho subjetivista. Nesta
situacdo, a principio, o agente ndo se encontrava no exercicio de qualquer prerrogativa
juridica reconhecida, tratando-se, portanto, de ato ilicito puro. A vitima, neste caso, é
surpreendida com a conduta do adverso. Do contrario, no abuso do direito o agente se vale de
uma confianga preestabelecida e que é insita a toda relacéo juridica, vindo a ultrapassar 0s
limites circunstanciais amealhados pelo artigo 187 do Cddigo Civil, causando maior surpresa
ao ofendido, o qual, pressupondo estar agindo em boa-fé objetiva e subjetiva, ndo acreditava
na prética da ilicitude. Aqui, portanto, o ilicito, se possivel mensurar, é mais grave, porque
surpreende e desestabiliza uma relacdo a que o Direito cuidou de resguardar, impondo-se, em
consequéncia, menor dificuldade na reparacdo do ilicito (e no retorno ao status anterior dos
direitos subjetivos entdo violados) ou na utilizagdo de outras medidas assecuratorias.

E finalmente, erigido ao patamar de principio geral®, ndo faria I6gica que embora no
mesmo plano juridico de inUmeros outros principios gerais que dispensam a analise do
elemento subjetivo, a exemplo da boa-fé objetiva, ficasse o abuso do direito relegado a
subjetividade, dada a sua importancia na sistematizacéo e eficacia dos principios que ordenam

o Direito Privado.

% CAVALIERI, 2007, p. 144: “A terceira conclusdo que se tira da redagdo do art. 187 é a de que o abuso do
direito, que ndo era estranho ao Cadigo de 1916, foi agora erigido a principio geral, podendo ocorrer em todas
as areas do Direito (obriga¢des, contratos, propriedade, familia), pois a expressdo “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
CODIGO CIVIL DE 2002

Ja foi dito que nenhuma prerrogativa legal pode ser exercida ao ponto de lesar os
interesses de terceiros igualmente protegidos pelo ordenamento juridico e pelo direito
subjetivo. Para Alvino Lima,

mesmo no exercicio daquelas prerrogativas, que a lei nos confere, a nossa a¢do pode
ferir interesses, lesar terceiros, produzir o desequilibrio social, esta lesdo do direito
de terceiro pode gerar a nossa responsabilidade, quando exercermos 0 nosso direito
sem obedecer a certos ditames fundamentais da policia juridica, ordenados pela
prépria natureza das institui¢des juridicas. O simples fato de nos proclamarmos
titulares de um direito, nos termos objetivos da norma de direito positivo, ndo
dispensa uma vontade honesta; a consciéncia moral ndo pode jamais ser posta a
margem, visto como h& deveres em relagdo a outrem que nenhum direito permite
violar. Se o direito € o justo poder de agir, observando na a¢éo os limites fixados na
lei ou na estipulagdo consentida, como diz Chironi, urge que a nossa acdo se
conduza dentro da finalidade do préprio direito conferido, da sua distingdo
econdmica e socia. (LIMA, 1973, p. 204/205).

Com base em tais premissas, a conceituacdo do abuso do direito, embora centralizada
na impossibilidade de ofensa a direitos de terceiros, encontra divergéncia entre 0s
subjetivistas e objetivistas, pois se tornou insuperdvel o entendimento de que o abuso do
direito, para o Cédigo Civil brasileiro, se trata de um ato ilicito®. Depois, também néo deve
persistir qualquer davida acerca da natureza juridica do instituto, posto que formatado sob a
base de uma clausula/principio geral, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico, e
ndo apenas aos postulados acolhidos pelo Cadigo Civil.

Segundo Milton Flavio de Almeida Camargo Lautenschléger 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 carater emulativo, ndo 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
analise da jurisprudéncia e/ou da doutrina pelo magistrado, contrario aos valores,
principios e maximas de conduta que compdem a “unidade conceitual e valorativa”
do Codigo Civil”. (LAUTENSCHLAGER, 2007, p. 58).

61 «E, dessa forma, ndo ha como dissocia-lo da estrutura formal de ilicitude — que é assim estabelecida pelo
Cadigo Civil —, ainda que, como a seguir exposto, distinta da ilicitude tradicional, pois ndo mais subsiste
apenas o conceito Unico do tema oriundo do classico ato ilicito extracontratual” (NANNI, 2008, p. 747).
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Sendo assim, possivel a conceituagdo do abuso do direito como sendo um ato contrério
a finalidade do direito, resultando na violagdo de suas funcGes social ou econémica, da boa-fé
ou dos bons costumes.

A redacéo conferida ao artigo 187 do Cddigo Civil brasileiro traz quatro balizamentos,
cuja transgressdo de qualquer deles, de forma autdbnoma, possibilita identificar o abuso do
direito. Os contornos do instituto sdo, portanto, o social, o econémico, a boa-fé e os bons

costumes®?.

6.1 Limites impostos pelo fim social

O principio da sociabilidade, também chamado de principio da socialidade, foi
motivado pelo éxodo rural vivenciado na sociedade brasileira, passando de um pais agricola
para uma nagdo que encontrou nas cidades os primeiros passos do desenvolvimento técnico-
industrial.

Para Miguel Reale:

é constante 0 objetivo do novo Codigo no sentido de superar o manifesto carater
individualista da lei vigente, feita para um Pais ainda eminentemente agricola, com
cerca de 80% da populacdo no campo. Hoje em dia, vive 0 povo brasileiro nas
cidades, na mesma proporcdo de 80%, o que representa uma alteracdo de 180 graus
na mentalidade reinante, inclusive em razdo dos meios de comunicagdo, como o
radio e a televisdo. Dai o predominio do social sobre o individual. (REALE, 2005, p.
38).

A preocupacdo em incutir indistintamente ideais ligados ao social ndo significou
apenas uma intencdo despida de amparo legal. E justamente porque a sociedade brasileira
desconhecia o significado da sociabilidade que foi necessario dotar o sistema juridico de um
aparato suficiente a tornar o principio em tela de natureza cogente.

O préprio sistema capitalista acaba por afastar a compreensdo da sociabilidade no
regramento civilizatorio. Na busca desenfreada pela lucratividade, por vezes até com prejuizo
e desrespeito aos direito sociais, afastam-se, no mais das vezes, os preceitos de ordem social.

A legislacdo trabalhista € um exemplo tipico de exercicio do capitalismo em

detrimento dos postulados basicos do socialismo, aqui contraposto com o individualismo. Foi

62 <o artigo oferece os extremos da caracterizagdo do abuso de direito, assentando que o exercicio dele ha de ser

limitado. O pardmetro instituido no novo Codigo estd em que o sujeito de um direito subjetivo ndo o pode
exercer em afronta a finalidade econdémica ou social dele, ou contrariando o principio da boa-fé ou os bons
costumes” (PEREIRA, 2010, p. 578).
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em decorréncia das investidas destemperadas dos tomadores de servigos que a criacdo dos
direitos trabalhistas pretendeu regular, em manifesta contemplagéo do plano social.
Observa-se que a implementacéo do principio da socialidade no Codigo Civil de 2002
ndo se tratou de inovacdo juridica. A prépria Constituicdo da Republica, mais de uma década
antes (1988), tratou desse principio de maneira a extrair-lhe a maior efetividade possivel, e 0
fez com a prescrigdo do enunciado e definigdo propria. O artigo 182 da CRFB/88, ao tratar da
politica de desenvolvimento urbano cujo objetivo € a ordenacdo do plano de desenvolvimento
das funcdes sociais da cidade e garantia do bem-estar dos habitantes, limitou o campo do livre
exercicio da propriedade ao disciplinar o cumprimento “da sua funcéo social quando atender
as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor”. J& o artigo
186 da CRFB/88 disciplina a funcédo social da propriedade rural — assunto do qual se ocupa a
politica agricola e fundiaria —, determinando que:
a funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:
aproveitamento racional e adequado; utilizacdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacdo do meio ambiente; observancia das disposi¢des que

regulam as relacbes de trabalho e exploragdo que favoreca o bem-estar dos
proprietarios e dos trabalhadores.

Ainda sobre a funcdo social da propriedade, € ela uma circunstancia limitadora do
direito de propriedade, antes ilimitado. Segundo Arruda Alvim:

eu diria que ha, em meu sentir, esse nacleo irredutivel em relagdo ao qual o poder de

dispor e de usar da coisa ndo pode ser suprimido por lei ordinaria do proprietério,

salvo desapropriagdo da coisa, no que estd implicado dizer que a situagdo atual de
propriedade sobre a coisa restou afetada. (ARRUDA ALVIM, 2006, p. 25).

Para os proprietarios de imoveis urbanos e rurais que cumprem a fungdo social do
bem, autoriza a Carta Magna a preservacdo desse patrimonio. Do contrério, é possivel que
sobre ele incidam as disposi¢fes do Estatuto da Cidade (imoveis urbanos) ou da reforma
agraria (imoveis rurais), podendo resultar na perda do bem.

Além da previsdo constitucional, inimeras leis anteriores ao Codigo Civil cuidavam
da disciplina da funcéo social. A Lei n° 8.884/94, do abuso do poder econdmico, referiu-se a
funcgéo social no artigo 1°. A Lei n°® 9.472/97, das telecomunicagdes, refere-se a fungéo social
no artigo 5° e no artigo 146 ao disciplinar que “o uso das redes tem que significar uma funcéo
social”.

No Cddigo Civil, o principio da socialidade é tratado de forma expressa em inUmeras

disposicdes legais. Atua como fator de classificacdo ao disciplinar que serdo bens moveis
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aqueles sujeitos a movimento préprio ou por forca alheia, desde que conservada a finalidade
social (artigo 82, Cddigo Civil), e na consagracdo da ilicitude (artigo 187, Codigo Civil),
como critério de limitacdo a liberdade contratual ao prescrever que a liberdade de contratar
sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato (artigo 421 do Caodigo
Civil).

Os contratos deixaram de apresentar importancia exclusivamente as partes e foram
reconhecidos como peca obrigatéria na evolugdo econdmico-financeira da sociedade,
tornando-se sujeitos a tutela do Estado.

Para Maria Helena Diniz:

(...) a liberdade contratual é reconhecida, mas seu exercicio estd condicionado a
funcéo social do contrato e implica valores de boa fé e probidade (CC, art. 422).
Logo, a funcéo social do contrato, dirigida a satisfacdo de interesses sociais, nao
elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz seu alcance,
quando estiverem presentes interesses metaindividuais ou interesse coletivo relativo
a dignidade da pessoa humana. (DIN1Z, 2007, p. 32-3).%

Vale relembrar, ainda, que foram editados cinco enunciados pelo Centro de estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal tratando da funcdo social dos contratos. Sao eles:
“a funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil, constitui clausula
geral a impor a revisdao do principio da relatividade dos efeitos do contrato em relacdo a
terceiros, implicando a tutela externa do crédito” (enunciado 21); “a funcédo social do contrato,
prevista no art. 421 do novo Cédigo Civil, constitui clausula geral que reforca o principio de
conservacao do contrato, assegurando trocas Uteis e justas” (enunciado 22); “a fun¢édo social
do contrato, prevista no art. 421 do novo Cédigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia
contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio quando presentes interesses

metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana” (enunciado

83 Curso de Direito Civil Brasileiro. 3. Teoria das Obrigacdes Contratuais e Extracontratuais. 25% ed. Saraiva:
Séo Paulo, p. 23/24. Gustavo Tepedino, de forma irretocavel, discorreu sobre a relagdo entre os principios da
funcéo social e da boa-fé objetiva da seguinte forma: “A luz do texto constitucional, a fungio social torna-se
razdo determinante e elemento limitador da liberdade de contratar, na medida em que esta s6 se justifica na
persecucdo dos fundamentos e objetivos da Republica acima transcritos. Extrai-se dai a defini¢do da funcéao
social do contrato, entendida como o dever imposto aos contratantes de atender — ao lado dos préprios
interesses individuais perseguidos pelo regulamento contratual — a interesses extracontratuais socialmente
relevantes, dignos de tutela juridica, que se relacionam com o contrato ou sdo por ele atingidos. Tais interesses
dizem respeito, dentre outros, aos consumidores, & livre concorréncia, ao meio ambiente, as relagbes de
trabalho. Associa-se entdo a funcdo social do contrato a boa-fé objetiva que, seja como principio interpretativo
(art. 113, CC), seja como principio fundamental do regime contratual (art. 422, CC), significa o dever de
interpretar o negécio a preservar o conteldo econdmico e social perseguido pelas partes, dai decorrendo os
deveres anexos e reciprocos de lealdade, informagdo e transparéncia, nas fases pré-negocial, negocial e pos-
negocial. A boa-fé objetiva, pois, justifica-se imediatamente na confianca despertada pela declaragéo,
encontrando sua fundamentacdo mediata na funcdo social da liberdade negocial, que rompe com a logica
individualista e voluntarista da teoria contratual oitocentista, instrumentalizando a atividade econémica privada
aos principios constitucionais que servem de fundamento e objetivos da Reptiblica” (DINIZ, 2007, p. 32-3).
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23); “o principio da funcéo social dos contratos também pode ter eficacia interna entre as
partes contratantes” (enunciado 360); “o adimplemento substancial decorre dos principios
gerais contratuais, de modo a fazer preponderar a funcdo social do contrato e o principio da
boa-fé objetiva, balizando a aplicacdo do art. 475” (enunciado 361).

A troca, para beneficio mutuo, é reconhecidamente uma forma de circulacdo da
moeda, cuja finalidade basica reside em promover o crescimento da na¢do, atuando, ainda, na
regulacdo entre oferta e procura. A propria sinalagma, tipica dos contratos bilaterais, é
entendida como o liame reciproco que existe entre a prestacdo e a contraprestacdo. Tais
caracteristicas ficam preservadas no direito contratual; contudo, passaram a ser reguladas pelo
principio da funcéo social do contrato, na tentativa de equilibrar os interesses particulares com
aqueles outros acolhidos pela sociedade, exatamente como se deu na regulacdo do principio
da liberdade contratual.

Descabido, entretanto, atribuir ao principio da funcdo social a tarefa de reparar os
contratos infelizes. No julgamento do Recurso Especial n. 783.404/GO, os Ministros da 22
Turma do Superior Tribunal de Justica decidiram afastar a revisdo do valor do produto, como
também a resolucdo do respectivo contrato de compra a venda, sob o entendimento de que a
funcdo social dos contratos ndo tem o alcance de reparar as previsiveis nuances atreladas ao
contrato, em verdadeira prestacdo de assisténcia social. Do voto da Relatora, a Sr3. Min?
Nancy Andrighi, extrai-se a seguinte passagem:

A fungdo social infligida ao contrato ndo pode desconsiderar seu papel primario e
natural, que é o econdmico. Este ndo pode ser ignorado, a pretexto de cumprir-se
uma atividade beneficente. Ao contrato incumbe uma fungdo social, mas ndo de
assisténcia social. Por mais que o individuo mereca tal assisténcia, ndo serd no
contrato que se encontrara remédio para tal caréncia. O instituto é econdmico e tem
fins econdmicos a realizar, que ndo podem ser postos de lado pela lei e muito menos
pelo seu aplicador. A funcédo social ndo se apresenta como objetivo do contrato, mas
sim como limite da liberdade dos contratantes em promover a circulacdo de
riquezas. Aplicando-se tais consideracdes a espécie, temos que, no ato da
contratacdo, o agricultor é motivado pela expectativa de alta produtividade do setor,
0 que, em tese, conduz a queda dos precos. Em contrapartida, ele pode ser
surpreendido por pragas ou condigdes climaticas andmalas, circunstancias que,
repise-se, sdo totalmente previsiveis neste ramo e levam a alta do valor da saca. Em
suma, trata-se de um contrato cuja finalidade econ6mica é assegurar uma
lucratividade minima e reduzir o risco de prejuizo das partes, tendo como contrapeso
um estreitamento das margens de lucro. Dessa forma, ndo had como admitir que,
tendo ignorado ou calculado mal tais variaveis, ou, pior, estando arrependida com o
preco acordado no ato da contratacdo, a parte pretenda, sob 0 manto da funcéo social
do contrato, pleitear a resolucdo deste.®

 BRASIL. Recurso Especial n. 783.404/GO. Relatora, a Sr2. Min® Nancy Andrighi. 2¢ Turma do Superior
Tribunal de Justica. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/servlet/BuscaAcordaos?action=mostrar&num_registro=200501581344&dt_publi
cacao=13/08/2007>. Acesso em: 28.06.2012.
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O Codigo Civil ainda traz a desapropriacdo por interesse social. Caso a coisa
desapropriada néo receba o destino almejado, cabera ao prejudicado o direito de preferéncia,
pelo preco atual do bem (artigo 519, Cddigo Civil), ressaltando-se, no mais, que a perda do
fim social da sociedade empreséria é pressuposto para a sua dissolugéo.

Nos direitos reais, o principio da sociabilidade determina que o direito de propriedade
deve ser exercido em consonancia com as finalidades econdmicas e sociais e de modo que
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecol6gico e o patrimdnio histérico e artistico, bem como evitada
a poluicdo do ar e das aguas (artigo 1228, paragrafo 1°, Codigo Civil), autorizando a aquisicdo
de bem imovel, por usucapido, por menor prazo, desde que o possuidor tenha realizado
investimentos de interesse social (artigo 1242, paragrafo Unico, Codigo Civil).

O condbmino é obrigado a manter comportamento socializavel dentro do condominio.
Do contréario, podera ser forcado ao pagamento de multa (artigo 1337, paragrafo Unico,
Cadigo Civil).

Uma das maiores inovacdes do Cadigo Civil de 2002, contudo, resulta do artigo 2035,
paragrafo unico, do Codigo Civil. O artigo disciplina que:

a validade dos negécios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em
vigor deste Cddigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045,
mas 0s seus efeitos, produzidos apds a vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se
subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes determinada forma de
execucdo. Nenhuma convencgao prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica,

tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungdo social da
propriedade e dos contratos.

A importéncia dessa disposicdo no Direito Privado demanda melhor andlise. Ela atua
de forma a impedir a producdo de efeitos de qualquer negocio juridico que venha a
descumprir a funcdo social da propriedade ou a funcdo social dos contratos. Mas ndo termina
por ai. Por se tratar de disposicdo inserida em um parégrafo, por certo que ha vinculacdo com
a regra do caput do artigo. Sendo assim, nenhuma disposi¢do prevalecerd quando ndo for
observada a funcédo social dos contratos ou a funcéo social da propriedade, ainda que firmada
anteriormente ao atual Codigo Civil, razdo pela qual a disposicdo é dotada de ilimitada

retroatividade,®® alcando os atos juridicos anteriores, a0 menos em relacdo aqueles cujos

% O correto equacionamento da questio foi formulado por Nelson Rosenvald, segundo nos parece: “A
retroatividade da norma pode ser divida em maxima, média e minima. Ela é maxima (ou agravada) quando a
lei nova desfaz a coisa julgada ou os efeitos ja consumados da relacao juridica sob a égide da lei anterior (v.g.
lei que determine teto de juros com restituicdo dos valores ja recebidos anteriormente, mas que ultrapassem tal
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efeitos forem produzidos sob a égide do novo Cdodigo Civil. Pertinentes, na espécie, as
ponderacdes de Nelson Rosenvald sobre o disposto no art. 2.035, pardgrafo unico, do Codigo

Civil brasileiro:

Ele seria uma espécie de “excecdo da excecdo”, & medida que impede que uma
convencdo elaborada entre particulares na vigéncia do Cédigo Civil de 1916 possa
produzir efeitos ja na vigéncia do Codigo Civil de 2002, se violarem preceitos de
ordem publica, como os garantidores da funcdo social da propriedade e dos
contratos. O paragrafo Gnico 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 econémicas. O principio da
dignidade da pessoa humana é um limite & autonomia privada, legitimando o
exercicio da liberdade contratual, com respeito aos principios da boa-fé objetiva e da
funcéo social dos contratos. Justifica-se aqui a aplicacdo da retroatividade médica
quando a lei nova é benéfica para a coletividade no sentido de maior proximidade
aos ideais de justica. (ROSENVALD, 2007, p. 1970).

No julgamento do Recurso Especial n. 1.217.951/PR, os Ministros da 2% Turma do
Superior Tribunal de Justica reconheceram a validade de um contrato firmado na vigéncia do
Caodigo de 1916, reforcando a ideia de que € preciso:

atribuir funcdo econémico-individual ao ajuste, sobretudo diante da redacdo do art.
422 e do paragrafo unico do art. 2.035 do Cadigo Civil de 2002, os quais imp&em
aos negocios juridicos — mesmo aqueles constituidos antes da entrada em vigor deste
diploma, a obediéncia a clausula geral de ordem publica da boa-fé objetiva, a qual,

patamar). A retroatividade é média (ou ordinaria) quando a lei nova incide sobre as partes com a vigéncia do
art. 3° do Decreto n. 22.626/33, ao impor teto de juros as prestacdes futuras de contratos ja existentes, com
percentual expressamente definidos pelas partes. Por fim, a retroatividade € minima (ou mitigada) quando a lei
nova determina a sua aplicacdo apenas ao efeitos futuros dos atos juridicos pretéritos. Aqui ndo ha de se falar
propriamente em retroatividade minima, mas em aplicagdo imediata da lei, pois ao contrario das duas primeiras
espécies de retroatividade (maxima e média), a lei ndo da um salto para trds, nem tampouco interfere em
consequéncias que ja haviam sido definidas pelos contratantes. Por isso, também é conhecida como
retroatividade aparente ou inauténtica, eis que age sobre relag@es juridicas passadas tdo-somente no sentido de
disciplinar efeitos futuros.Com base nas distin¢des efetuadas nos tépicos pregressos, constatamos que a norma
descrita o caput do art. 2035 refere-se exatamente a retroatividade minima, eis que o Codigo Civil atuara de
forma imediata para os negécios juridicos passados apenas no que concerne ao que esta por vir, sem tocar nos
efeitos ja consumados. H& uma correta separacao entre os planos de validade e eficacia do negdcio juridico. A
validade do ato sera disciplinada pela lei vigente ao tempo de sua conclusdo, independente de qualquer
alteragdo posterior. Exemplificando, ndo se pode questionar a anulabilidade de um contrato efetivado até
10.01.2003 em razao de estado de perigo, pois o referido vicio de consentimento sé ingressou no Cédigo Civil
de 2002 e aquele contrato é um ato juridico perfeito. Porém, quanto a eficacia do negécio juridico, aos
contratos de execugdo sucessiva no tempo, cujos efeitos ndo foram previstos pelas partes (partes posteriores
dos fatos pendentes), aplicaremos o Cddigo Civil de 2002 mesmo para o0s contratos efetivados antes de sua
vigéncia. A titulo ilustrativo, mesmo que o Cddigo Civil de 1916 ndo discipline a onerosidade excessiva, é
possivel aplicar a resolucdo contratual sugerido pelo art. 478 do Cdédigo Civil de 2002, tratando-se de
ineficacia superveniente do negdcio juridico posterior a 11.01.2003, portanto, alcangada pelo Cédigo Civil de
2002. Nada obstante, a ressalva da parte final do caput "salvos e houver sido prevista pelas partes determinada
forma de execugdo" significa que, quanto aos efeitos futuros previstos pelas partes no passado (partes pretéritas
dos fatos pendentes), ndo podera a nova norma se imiscuir, prevalecendo a lei antiga, ao impedir-se a chamada
retroatividade média. Assim, se as partes subscrevem contrato de prestacdo de servigos com expressa
referéncia a um percentual de correcdo, mesmo que posteriormente venha um plano econémico impondo novo
indice, as partes poderdo preservar o pactuado, sem possibilidade de interferéncia da nova norma aquela
relagdo juridica” (ROSENVALD, 2007, p. 1968-9).
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por sua vez, sujeita ambos os contratantes a reciproca cooperagdo a fim de alcangar
o efeito pratico que justifica a propria existéncia do contrato. Sobretudo, também,
porque a ninguém é dado vir contra o préprio ato (nemo potest venire contra factum
proprium ).%

Também no direito de familia o principio da socialidade passou a ser exibido na forma
daquilo que se convencionou chamar de “funcdo social da familia”. A plena igualdade entre
homens e mulheres — marido e esposa, pai e mde —, embora decorrente da Constitui¢éo
Federal (artigo 5°), necessitava de regulamentacdo em sede infraconstitucional.

Reconhece-se a familia como sendo um ndcleo de protecdo estatal necessaria, ainda
que se trate de familia monoparental ou decorrente de unido homoafetiva.

Quanto aos alimentos, decorre da socialidade a regra segundo a qual “podem os
parentes, 0s conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem
para viver de modo compativel com a sua condi¢do social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacgdo” (artigo 1694, Cédigo Civil).

Para Miguel Reale, “é em funcdo dos principios de socialidade e eticidade que se
passou a regular, com novo espirito, a questdo de alimentos no seio das entidades familiares”
(REALE, 2005, p. 255).

Atua o principio da sociabilidade, portanto, em trés dimens@es, exatamente como se d&
em relagdo ao principio da boa-fé. Ele é fonte de deveres de conduta (dever de solidariedade),
fundamento para a interpretacdo dos negdcios juridicos (com maior expressdo naqueles que
desempenham um papel econémico) e, finalmente, elemento caracterizador da ilicitude civil
(artigo 187 do Cadigo Civil).

Quanto a relacdo entre esse principio e o abuso do direito, ambos resultam de nova
concepgdo do Direito Privado e atuam assegurando o principio da dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, inciso I11, Constituicdo Federal de 1988).

Para Maria Helena Diniz:

a funcéo social da propriedade e a dos contratos constituem limites & autonomia da
vontade, na qual se funda a liberdade contratual, que dever4 estar voltada a
solidariedade (CF, art. 3°, 1), a justica social (CF, art. 170, caput), a livre iniciativa,
ao progresso social, a livre circulagdo de bens e servicos, a producéao de riquezas, ao
equilibrio das prestacoes, evitando o abuso do poder econdmico, a desigualdade
entre 0s contratantes e a desproporcionalidade, aos valores juridicos, sociais,

econdmicos e morais, ao respeito a dignidade da pessoa humana. (DINIZ, 2009, p.
23).

% BRASIL. Recurso Especial n. 1.217.951/PR. 2% Turma do Superior Tribunal de Justica. Disponivel 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 prevaléncia do coletivo aos anseios de
carater estritamente individual, ainda que fundamentados num legitimo interesse. Em raz&o do
carater social expressamente acolhido pela Constituicdo Federal e pelo Codigo Civil de 2002,
0 exercicio de um direito ou o exercicio da uma faculdade estdo limitados a finalidade social
que deles se espera.

Para Maria Helena Diniz,

como o direito deve ser usado de forma que atenda ao interesse coletivo, logo havera
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 contréria a seu objetivo econdmico ou social, estara agindo abusivamente.
(DINIZ, 2007, p. 592).

A admissdo do caréter social dos direitos esta vinculada, ainda, & finalidade do Estado
enquanto 6rgao de regulacdo da vida em sociedade. A arrecadacdo que se da por meio da
tributacdo estatal é revertida em beneficio da populacdo, numa verdadeira composicdo
socialista, na medida em que a sujeicéo tributaria ndo ¢ feita de modo equanime entre todos,
havendo a necessidade de que um contribuinte pague para que o Estado distribua os servicos
essenciais a populagéo.

Calha anotar, a proposito, que nem todos os direitos, huma concepc¢do objetivista,
encontram-se grafados com a finalidade social, a exemplo do que se da com o artigo 421 do
Cadigo Civil brasileiro. Nem por isso, entretanto, admissivel o entendimento que restringe o
alcance do principio da socialidade, na forma ja tratada nesta pesquisa, exatamente porque
este principio irradia efeitos gerais e ilimitados. Com menor razao, entdo, afastar a finalidade
social do direito subjetivo. A possibilidade de exercer uma prerrogativa juridica sem que seja
considerada a coletividade afasta os efeitos almejados pelo agente, submetendo-o as sancGes
prescritas pelo ordenamento juridico.

Interessante questdo encontra-se relacionada & mutabilidade conceitual da funcéo
social ou do fim social do direito. Ao se conceber o postulado como proprio a regulagédo de
uma sociedade dinamica, a exemplo do que se da com os principios em geral, ndo se denota
admissivel a limitacdo conceitual ou, ainda, a redugédo do alcance principioldgico. Pondera, a

propdsito, Bruno Miragem:

a determinacédo especifica de funcéo social, ou ainda de fim social do direito ndo é
estabelecida a priori, nem se pretende que seja imutavel, com uma rigidez que
comprometa sua adequagdo as diferentes situacBes que surjam ao longo do
desenvolvimento historico do direito e de sua compreensdo pela comunidade. Da
mesma forma, a indeterminacdo do que seja a funcdo social ao tempo em que
provoca a inteligéncia criteriosa do juiz na interpretacdo e aplicagdo da norma, ndo
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deve autorizar um discricionariedade ilimitada a atuacdo judicial, tdo ou mais
prejudicial a comunidade do que a rigidez dos esquemas tradicionais de aplicacdo do
direito positivo. De qualquer sorte, a conformacdo do abuso do direito, tal como
expressa a doutrina mais atual, percebe-se, sobretudo, pelo desvio de finalidade
pressuposta do direito quando do seu exercicio, revestindo a violacdo dos limites
estabelecidos com natureza objetivo-finalistica. (MIRAGEM, 2009, p. 139).%

6.2 Limites impostos pela boa-fé

A eticidade é oriunda da palavra “ético”. Etico, segundo sedimentada compreens&o, é
a corretude no trato com outras pessoas, seja no exercicio de uma faculdade juridica, seja
ainda no exercicio de outras atividades.

O ético é formado por uma padronizacdo de conduta, ou seja, “as normas éticas ndo
envolvem apenas um juizo de valor sobre comportamentos humanos, mas culminam na
escolha de uma diretriz considerada obrigatdria numa coletividade” (REALE, 2001, p. 33).
Embora sua defini¢do possa variar para cada sociedade, sujeita a alteracdo, ainda, por fatores
préprios da vida social, notadamente pela influéncia da midia, ndo ha davida de que sempre é
possivel identificar em uma conduta que foi pautada pela eticidade, sendo rarissimos 0s casos
onde ela é colocada duvida.

A méaxima da eticidade, sob o aspecto juridico, foi incorporada ao Cédigo Civil sob a
denominacdo de “principio da boa-fé”. A vinda desse principio ao Cddigo Civil era
providéncia imprescindivel.®® Como logo se verificara, é justamente pela natureza juridica que
nenhuma relacdo juridica é capaz de afasta-la, denotando sua importancia 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 ressonancia do Codigo
Civil de 2002 (art. 422), revela-se cada vez menos frequente, tanto na esfera dos
negécios exclusivamente privados, como no trato da coisa publica. (NEGREIROS,
2006, p. 221-2).

113

%7 Critica o uso indiscriminado da fungfio social o jurista portugués Jorge Manuel Coutinho de Abreu: “nio
concordo com o uso inflacionado de <funcdo> ou <vinculacdo social> - na maior parte das vezes sem se
explicar o que isso quer dizer — de maneira a sugerir que a propriedade esta ontologicamente obrigada a
prosseguir finalidade especificas de carater supra-individual” (Do abuso de direito. Almedina: Coimbra, 1983,
p. 39).

% “Nio obstante os méritos desses valores técnicos, ndo era possivel deixar de reconhecer, em nossos dias, a
indeclinavel participacdo dos valores éticos no ordenamento juridico, sem abandono, é claro, das conquistas da
técnica juridica, que com aqueles deve se compatibilizar” (REALE, 2005, p. 37).
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A exata compreensdo da importancia desse principio vem manifestada na quantidade
de dispositivos legais que o mencionam: 113, 164, 167 paragrafo 2°, 187, 242, 242 paragrafo
1°, 286, 307 paragrafo unico, 309, 422, 523, 606, 637, 686, 689, 765, 814 paragrafo 1°, 856
paragrafo unico, 878, 879, 896, 925, 1049, 1149, 1201, 1201 paragrafo Unico, 1202, 1214,
1214 paragrafo Unico, 1217, 1219, 1222, 1228 paragrafo 4°, 1238, 1242, 1243, 1247 parégrafo
Unico, 1255, 1255 paragrafo unico, 1257, 1258, 1259, 1260, 1261, 1268, 1268 par 1, 1270,
1561, 1561 paragrafo 1°, 1563, 1741, 1817, 1827 paragrafo Unico e 1828.

Em sintese, a boa-fé atua como vetor interpretativo (artigos 113, 422, 523 e 765,
Caodigo Civil), como circunstancia excludente de invalidacdo do negdcio juridico, como a
observada no afastamento da fraude contra credores (artigo 164, Codigo Civil), na
preservacdo de efeitos derivados de negdcio juridico nulo (artigos 167, paragrafo 2° e 814,
paragrafo 1°, Codigo Civil), na consagracdo de ilicitude e sua correspondente reparacao civil
(artigo 187, Cadigo Civil), na preservacdo da cessdo de crédito, ainda que dotada de clausula
proibitiva da cessdo quando realizada com cessionario de boa-fé (artigo 286, Cadigo Civil),
na manutencdo do pagamento mediante entrega de coisa fungivel, ainda que a coisa nao
pudesse ser entregue (artigo 307, paragrafo Unico, Cddigo Civil) e na manutencédo dos efeitos
liberatdrios do pagamento, ainda que realizado a credor putativo (artigo 309, Cadigo Civil).

A boa-fé de que trata o artigo 422 foi traduzida em nove enunciados discutidos e
aprovados pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal.

Séo eles: “Em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo Codigo
Civil, a violacdo dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente
de culpa” (enunciado 24); “o art. 422 do Codigo Civil ndo inviabiliza a aplicacdo pelo
julgador do principio da boa-fé nas fases pré-contratual e pds—contratual” (enunciado 25); “a
clausula geral contida no art. 422 do novo Cdédigo Civil imp@e ao juiz interpretar e, quando
necessario, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida como a exigéncia
de comportamento leal dos contratantes” (enunciado 26); “na interpretacdo da clausula geral
da boa-fe, deve-se levar em conta o sistema do Codigo Civil e as conexdes sistematicas com
outros estatutos normativos e fatores metajuridicos” (enunciado 27); “o principio da boa-fé
objetiva importa no reconhecimento de um direito a cumprir em favor do titular passivo da
obrigacdo” (enunciado 168); “o principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o
agravamento do proprio prejuizo” (enunciado 169); “a boa-fé objetiva deve ser observada
pelas partes na fase de negociagdes preliminares e ap0s a execucdo do contrato, quando tal
exigéncia decorrer da natureza do contrato” (enunciado 170); “a vedacdo do comportamento

contraditério (venire contra factum proprium) funda-se na protecdo da confianga, tal como se
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extrai dos arts. 187 e 422 do Cédigo Civil” (enunciado 362); “os principios da probidade e da
confiangca sdo de ordem publica, sendo obrigacdo da parte lesada apenas demonstrar a
existéncia da violacdo” (enunciado 363).

A boa-fé, ainda, é utilizada como forma de evitar o enriquecimento indevido, como se
da na hipotese da prestacdo de servicos por prestador inabilitado (artigo 606, Codigo Civil),
ou na devolucdo das despesas realizadas mesmo apds a desisténcia da recompensa (artigo
856, paragrafo Unico, Codigo Civil), determinando a manutencdo dos atos decorrentes do
mandato, mesmo apds a morte do mandante ou a extingdo mandataria (artigos 686 e 689,
Cadigo Civil) ou na atenuacédo da responsabilidade civil (artigos 879 e 925, Cédigo Civil).

No direito empresério, a boa-fé permite ao sécio comanditario a retencdo dos lucros
recebidos (artigo 1049, Codigo Civil), validacdo do pagamento de valores ao cedente do
estabelecimento empresarial (artigo 1149, Codigo Civil), perpetuacao da posse (artigos 1201 e
1201, para unico, do Codigo Civil), arrecadacdo dos frutos percebidos (artigo 1202, Codigo
Civil) ou, ainda, afastamento da responsabilidade civil pelas perdas ou deterioracdo da coisa
(artigo 1217, Codigo Civil).

O possuidor de boa-fé tem direito a indenizacdo por benfeitorias necessarias e Uteis,
autorizando o direito de retencdo por estas e, quanto as voluptuarias, seu levantamento quando
possivel (artigo 1219, Codigo Civil) enquanto o possuidor de ma-fé sé tem direito a
indenizacdo pelas benfeitorias necessarias; possibilita, ainda, o recebimento de indenizagdo
pela semeadura, plantio ou edificacdo em terreno alheio (artigo 1255, Cédigo Civil). A
eticidade também possibilita o recebimento de maior indenizacdo, como na hipétese de
reivindicacdo de bem (artigo 1222, Codigo Civil).

A boa-fé é circunstancia que possibilita a aquisicdo de bem imével com menor prazo
(artigo 1228, paragrafo 4°, Cdadigo Civil), bem como a de bem movel (artigo 1260, Codigo
Civil).

Nas relagdes familiares, a boa-fé autoriza a producédo legal dos efeitos do casamento,
embora nulo ou anulavel (artigo 1561, Cddigo Civil), confirmando os negdcios decorrentes
desse casamento, caso o terceiro esteja de boa-fé (artigo 1561, Cédigo Civil).

A doutrina tem se debrucado sobre a classificacdo da boa-fé, embora ainda se
verifique certa resisténcia a admitir diversas classificagdes de um mesmo instituto.

Certamente, a principal delas leva em consideracéo a analise do elemento psicolodgico,

resultando naquilo que se denominou falar em boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva.
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A boa-fé subjetiva pressupde a analise do estado psicoldgico do agente, de modo que,
embora, na préatica, a pessoa venha a violar qualquer prerrogativa juridica de outra, existia a
crenca 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 ignorancia, de crenca
errdnea, ainda que escusavel, acerca da existéncia de uma situacdo regular, crenca (e
ignorancia escusavel) que repousam seja no préprio estado (subjetivo) da ignorancia
(as hipoteses do casamento putativo, da aquisicdo da propriedade alheia mediante a

usucapido), seja numa errbnea aparéncia de certo ato (mandato aparente, herdeiro
aparente, etc.). (MARTINS-COSTA, 1999, p. 427).

Mas é a boa-fé objetiva que tem suscitado maior dedicacdo doutrinaria. Ao inverso da
boa-fé subjetiva, aquela se caracteriza pela honestidade comportamental do agente. Segundo
Vitor Frederico Kumpel, “é, portanto, um standard, um paradigma objetivo que independe de
qualquer estado psicoldgico. Esse padrdo tem que ser seguido para que as relacfes juridicas
possam chegar a um bom termo” (KUMPEL, 2007, p. 84).

Nessa perspectiva, a boa-fé objetiva atua, de forma concomitante:

(...) como (i) fonte de deveres de conduta (deveres de prestacdo e deveres de
protecdo) no terreno obrigacional; (ii) canone para a interpretacdo dos negdcios
juridico; e (iii) baliza para a averiguagdo da licitude no modo de exercicio de

direitos, vendando, por exemplo, o comportamento contraditério ou desleal.
(MARTINS-COSTA, 2002, p. 612).

A Ultima perspectiva da boa-fé objetiva sera fruto de posterior atencdo. Por ora,
importante ter em mente a indissocidvel relagdo entre o abuso do direito e a boa-fé,
especialmente a objetiva. Ambos resultam de uma nova concepcdo do Direito Privado e
atuam assegurando o principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso IlI,
Constituicdo Federal de 1988).

A boa-fé se cuida, ademais, de uma clausula geral. Assim como se da com a funcao
social (ou socialidade), a importancia da boa-fé no cenério juridico foi tamanha que ela foi
alcada expressamente a condicdo de requisito de diversos institutos juridicos, regulando,
ainda, a validade ou eficécia das relagdes legalmente estabelecidas.

Neste cenério, impossivel afastar a boa-fé do abuso do direito, ante a importancia
deste instituto na limitacdo do exercicio dos direitos, a exemplo do que se da com a

eticidade®®.

89 «As relagdes entre boa-fé e abuso do direito sdo 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 identificagéo.
N&o h& por isso que falar que a boa-fé observa maior amplitude do que o abuso do direito. trata-se de uma
distingdo funcional. Enquanto a boa-fé teve o seu significado a uma funcdo de geradora de deveres juridicos,
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A relacdo entre a boa-fé e o abuso do direito, entretanto, foi questionada por Jorge

Manuel Coutinho de Abreu com a seguinte proposicéo:

Ora bem. Que faz a <boa-fé> no art. 334? E congruente dizer, como ele diz, que ha
abuso de direito quando se excedem manifestamente os limites impostos pela boa-
fé? Né&o seria mais rigoroso distinguir as duas figuras, autonomizar os principios da
boa-fé e do abuso de direito. (ABREU, 1999, p. 60).

A insurgéncia, contudo, ndo se sustenta, porque dentre as inuUmeras facetas que o
principio da boa-fé pode assumir ndo se vislumbrava a responsabilizacéo civil do agente de
forma expressa, exatamente com o que se dd com o abuso do direito, na linha do art. 927 do
Cadigo Civil brasileiro, mesmo que admissiveis outras formas de san¢éo contra o ato abusivo.

Além disso, era necessario o estabelecimento de parametros para a correta aplicacdo
do abuso do direito. Nesta Otica, a boa-fé era o principio que se avizinhava como de suma
importancia, acolhido pela doutrina e jurisprudéncia como vetor do proprio ordenamento
juridico™. Como acentua Judith Martins-Costa,

o principio da boa-fé, por seu significado primacial de correcdo a lealdade, por sua
inscricdo em uma tradicdo sistematizadora, pela relativa vagueza semantica que o
caracteriza — permitindo, em seu entorno, uma area de franja habil a captar novas
hipoteses ainda ndo 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 extensdo dos direitos e faculdades que ndo foram objeto de maior
precisao legislativa. (MARTINS-COSTA, 2006, p. 90).

limites ao exercicio de direitos e critérios para interpretagdo e integragdo dos negdcios juridicos, o abuso do
direito, tradicionalmente observou um desenvolvimento puramente negativo, de rejeicdo ao exercicio de
direitos que violem os limites estabelecidos pelo proprio ordenamento juridico” (MIRAGEM, 2009, p. 143/44).

" Exemplo disso é o precedente do STJ: “E possivel a aplicagdo dos principios da boa-fé objetiva, da lealdade
contratual e a teoria do abuso de direito nas relagbes contratuais, mesmo na hip6tese do contrato ter sido
firmado sob a égide do CC de 19186, pois as premissas juridicas positivadas no ambito do CC de 2002 também
devem ser observadas com relacdo aos fatos anteriores a sua vigéncia. Ha nulidade na clausula de contrato de
distribuicdo de bebidas que prevé a possibilidade de resilicdo unilateral e desmotivada por qualquer das partes
na hipétese em que a contratada investiu vultosa quantia no negécio de longa duracdo, porque sendo um
contrato de adesdo, no qual ndo ha igualdade econdémica ou liberdade contratual plena na relacéo juridica,
aplicam-se os principios da boa-fé e dos bons costumes comerciais, pois embora a celebracdo do contrato seja
livre, 0 seu distrato ¢ um 6nus que pode configurar abuso de direito, nos termos do paragrafo Unico do artigo
473 do CC” (REsp 1.112.796/PR, 4. T. Min. Luis Felipe Salomdo. Disponivel 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 subsidiaria, “de objetividade
menor, posto que a formulacdo de suas normas exige um procedimento difuso, que néo se
reduz a um ato basico, como ¢ a promulga¢ao” (FERRAZ JR., 2008, p. 206).

Nem por isso € admissivel relegar o seu poder normativo, inclusive porque se denota
de fundamental importancia no processo a que se denominou chamar de pacificacdo do meio
social, fruto do carater obrigacional desta espécie normativa.

Na elaboragéo 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 sdo de
observancia obrigatdria e reiteradamente praticados, independentemente de ndo terem sido
incorporados pelo sistema legislativo. Quando assim se realizam, recebem uma qualificagéo
propria e passam a ser tratados como costumes, isto é, como regra de conduta obrigatéria ndo
disciplinada em expediente legal™.

A proposito, 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 supressdo das lacunas
legislativas®, devendo ser relegada apenas quando for admissivel o emprego da analogia.

Destas perspectivas decorre o apontamento de duas funcionalidades dos costumes,
quais sejam: inspiram o legislador a regulamenta-las e suprem as lacunas da lei.

A par destas caracteristicas, a partir da vigéncia do art. 187 do CC brasileiro de 2002 o
costume passou a se apresentar uma terceira dimensdo, tornando-se parametro para a
interpretacdo da lei e melhor, para a configuracédo da ilicitude civil permeada pelo abuso do
direito.

N&o basta, a evidéncia, tomar em consideracdo qualquer costume para a aplicacéo do
abuso do direito. E necessario que o costume seja bom, isto é, que seja reconhecido e aplicado
para o alcance das finalidades proprias da sociedade, incluindo-se o principio da dignidade da

pessoa humana.

™ “Em suma, o costume, como fonte de normas consuetudinarias, possui em sua estrutura um eclemento
substancial — o uso reiterado no tempo — e um elemento relacional — o processo de institucionalizacdo que
explica a formacdo da conviccdo da obrigatoriedade e que se explicita em procedimentos, rituais ou siléncios
presumidamente aprovadores” (FERRAZ JR., 2008, p. 208).

"2Artigo 4°: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes os principios
gerais de direito”. Disponivel em:
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6.4 Excesso manifesto

O artigo 187 do Cadigo Civil brasileiro é expresso ao vincular a ilicitude aos atos que
“excedam manifestamente” os limites acima mencionados, assim como aquele prescrito pela
finalidade econdmica a seguir mencionada. Isto significa, portanto, que o abuso do direito
sera considerado apenas quando o ilicito for manifesto, ndo se contentando com a mera
inobservancia dos limites de ponderacdo adotados pelo legislador. Para Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery “para que se caracterize como ato ilicito objetivo, o abuso tem
de ser manifesto, isto é, aquele que ocorre quando o direito € exercido em termos
clamorosamente ofensivos a Justica” (JUNIOR; NERY, 2012, p. 399). Caberd ao Poder
Judiciario, nesta perspectiva, a Ultima palavra sobre o abuso do direito, especialmente no que

se refere ao exercicio manifesto.
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7. O ABUSO DECORRENTE DA VIOLACAO A FINALIDADE ECONOMICA DO
DIREITO

A redacdo empregada pelo artigo 187 do CC, quanto a tematica acima apontada, deixa
transparente a afirmacgéo de que os direitos tém uma finalidade econdmica.

Enguanto no direito contratual a carga econémica é de pronto reconhecida, 0 mesmo
acontecendo em relacdo ao direito de propriedade, a ddvida surge quanto as demais matérias
disciplinadas pelo Direito Civil, com destaque para os direitos da personalidade e os direitos
de familia e sucess&o.

Antes, entretanto, de tratar, especificadamente, de cada disciplina do Cddigo Civil
vigente — relembrando-se que o artigo 187 do CC encontra-se na parte geral do Cddigo, de
modo que sua aplicacdo € pulverizada sobre os demais titulos da Lei 10.406/02 — € necessario

identificar a relacdo havida entre a economia e o direito e suas principais implicagoes.

7.1 A Escola Cléssica

A relagdo entre o direito e a economia néo é recente, embora essas ciéncias tenham se
aproximado, efetivamente, a partir do século passado, dada a grande influéncia das Escolas
Americanas.

E devido a Adam Smith, precursor da Escola Cléssica, 0s primeiros ensaios da relacio
entre a economia e o direito™. O filésofo pregava, em sintese, que o enriquecimento de uma
nacdo dependia da liberdade concorrencial, descabendo a imposi¢do de limites a essa

concorréncia por meio de qualquer regulamentacéo legal:

Se fosse possivel, na verdade, que uma grande empresa de mercadores fosse dona
de toda a colheita de um pais extenso, poderia, talvez, ser de seu interesse negociar
da mesma forma que dizem que os holandeses fazem com as especiarias das llhas
Molucas, que destroem ou jogam fora uma grande parte delas no intuito de manter
elevado o preco do restante. No entanto, dificilmente se consegue, mesmo agindo
contra a lei, estabelecer um monopdlio tdo intenso com relacdo ao cereal; e, onde
quer que a lei deixe o livre comércio, ele é entre todas as mercadorias a que esta
menos sujeita a ser absorvida e monopolizada pela for¢a de alguns grandes capitais,
que adquirem a maior parte de sua producdo. (SMITH, 2009, p. 402).

™ “Cabe observar, ainda, que esse didlogo ¢ antigo. No século XVIII, Adam Smith e Jeremy Bentham, o
primeiro ao estudar os efeitos econdmicos decorrentes da formulagdo das normas juridicas, o outro ao associar
legislacdo e utilitarismo, demonstravam a importancia de analise 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 area de Law and Economics, que vem se fortalecendo na pesquisa
académica” (SZTAIJN, 2005, p. 74).
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Foi também resultante dos estudos de Adam Smith que se idealizou a chamada “mao
invisivel”, expressdo na qual se identificava um mercado livre, sem intervencionismo, o que
bastava a regulacao da livre concorréncia.

E bem verdade que a obra “An Inquiry into the nature and causes of the wealth of
nations”, ou, em portugués, a “Riqueza das Nag¢des”, de Adam Smith, foi redigida entre os
anos de 1723 a 1790, ndo havendo, desde entdo, nenhuma outra abordagem doutrinaria deste
nivel. Mesmo assim, questiona a doutrina atual a origem dos estudos entre a economia € 0
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
Anélise Econdmica do Direito (AED), porém, é, sim, a base para o desenvolvimento
de ideologias doutrindrias que pregam a ndo-intervencdo do Estado, salvo as
hip6teses em que se constatem falhas no mercado, as quais, por sua vez, ndo eram
tratadas por economistas pertencentes ao século XVIII (Economic Analysis Of Law
and Its Relation to Civil Law)".

Embora importantes, na forma ja acentuada, mostrava-se incipiente a relacdo entre a
economia e o direito proposta por Adam Smith. Era certo, entretanto, que havia uma
necessidade de aproximacéo entre o direito e a economia, mesmo conhecendo, ha muito, que
a economia busca a obtencdo do melhor custo-beneficio, com o menor dispéndio de energia,
enquanto o direito € vital na regulamentacéo da sociedade.

Era preciso, vale ressaltar, mais que uma aproximacao do ponto de vista unicamente
académico. Impunha-se a investigacdo da verdadeira importancia desta alianca, tal como

destacou Pérsio Arida:

O pensamento econdmico encontra dentro de seu proprio movimento 0s conceitos
que lhe permitem captar o efeito da norma sobre a vida econdmica; é também capaz
de entender a evolugdo da norma como adaptacao as vicissitudes da vida econdmica
ou como resultante da agdo de grupos de interesse; ndo &, no entanto, capaz
isoladamente de compreender a evolucdo da norma quando decorrente de dindmicas
normativas ou internas ao proprio sistema juridico. Dai 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 ambito dos
estudos juridicos, ndo viola a natureza especifica da pesquisa em Direito.”

™ Andlise econémica do direito e sua relagdio com o direito civil. Disponivel em:

<http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/1_2010/docentes/ ANALISE%20ECONOMICA%20D0%20DIREIT
0%20E%20SUA%20RELACAO0%20COM%200%20DIREITO%20CIVIL.pdf>. Acesso em: 10.09.2012.

® A pesquisa em direito e em economia: em torno da historicidade da norma. Disponivel em:
<http://www.direitogv.com.br/sites/default/filessRDGV_01_p011 022.pdf>. Acesso em: 13.10.2012.



80

A necessidade de estudar essa aproximacgéo entre o direito e a economia tornou-se
agucada a partir da segunda metade do século XX, notadamente, em nivel nacional, em
decorréncia do inegavel processo de exclusdo derivado da plataforma econdmica adotada pelo
Estado, com manifesto prejuizo ao desenvolvimento social. Nesse sentido destaca Rogério

Gesta Leal™:

mas por que é na segunda metade do século XX que a relacdo entre Economia e
Direito toma mais relevo? Pelo fato de que o processo de exclusdo social e da
marginalizacdo provocado pelo modelo de crescimento econdmico, 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. '’

Também se imputa a nova feicdo do Poder Judiciario na composicao de conflitos que
ultrapassam a ordem estritamente juridica a responsabilidade pelo redimensionamento entre a
economia e o direito. Passou-se a admitir que o Judiciario tornou-se responsavel pela equacao
de litigios envolvendo os denominados direitos coletivos, muitos dos quais relativamente
criados para servir a massa populacional (LEAL, p. 46).

Passou-se a identificar, ainda, uma drastica mudanga cognitiva: enquanto na primeira
metade do século XX pouco se relacionava sobre a economia e o direito, a excecao daquelas
questdes tipicamente econdmicas mas que, de algum modo, eram igualmente tratadas pelas
ciéncias juridicas (recolhimento de tributos, direito comercial), o término do século em
questdo apresenta um novo modelo de cooperacdo entre estas ciéncias. Nas palavras de Eros

Roberto Grau:

7® «“Nas situagdes-limite, contudo, em que as relagdes sociais assim estabilizadoras séo comprometidas por uma
corrosao inflacionaria, geradora de incertezas, de transferéncias perversas de renda e de paralisia decisoria, e
em que o governo se vé frente ao dilema de ter de escolher entre a isonomia e a equidade, isto é, entre respeitar
o principio do liberalismo em favor da igualdade (de todos) perante a lei versus afirmar o principio basico da
justica 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 ¢
0 amago do nosso problema: até que ponto um ordenamento juridico concebido como sendo formal e
logicamente coerente, com categorias normativas e procedimentos judiciais conceitualmente formulados com
vistas a estabilizacdo, conservacdo e permanéncia de um determinado padrdo de relagBes sociais quanto ao
estabelecimento dos limites de uma administragdo publica condicionada pela “disciplina”, “constancia”,
“confiabilidade” e “calculabilidade” de seus atos, pode realmente funcionar numa sociedade complexa, tensa e
conflituosa — uma sociedade vivendo o que Pocock, em texto classico sobre as “encruzilhadas historicas”,
chama de momento maquiavélico?” (FARIA, 1993, p. 37-8).

" “Da mesma forma e no mesmo periodo, pode-se perceber uma ampliacdo de perspectiva funcional do Poder
Judicirio, pelas mesmas razdes supra referidas, eis que, consequentemente, os niveis de tensdo e confronto de
interesses se avolumam. Mas que tipo de Judiciario vai se forjar a partir deste entorno; Respeitadas as
variaveis de um ou de outro modelo de Estado anteriormente referido, pode-se afirmar que surge um Estado-
Juiz mais compromissado com a mudanga estrutural das relaces de forca mantidas nesta sociedade, e sequer
reflexdo acurada sobre as formas de sé-lo diante dos impactos multiplos (econdmicos, dentre eles) que tal
comportamento gera” (LEAL, p. 45).
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evidente a inviabilidade do capitalismo liberal, o Estado, cuja penetracdo na esfera
econdmica ja se manifestava na instituicdo do monopdlio estatal da emissdo de moeda
— poder emissor —, na consagracao do poder de policia e, apds, nas codificacdes, bem
assim na ampliacdo do escopo dos servicos publicos, assume nitidamente o papel de
agente regulador da economia. (GRAU, 2012, p. 45).

Esta evolucédo ndo foi sentida apenas pelo Brasil. Alias, por aqui, mesmo a partir de
1950 pouco se tratava sobre o relacionamento entre as ciéncias econdmica e juridica,
enquanto nos Estados Unidos da Ameérica, onde ja estava solidificado o entendimento de que
era necessario estabelecer uma compreensdo entre o direito e a economia, inimeros estudos
foram sendo apresentados.

O ndo intervencionismo Estatal na econdmica proposto por Adam Smith, como se V&,
¢ paulatinamente abandonado, basicamente porque “a ciéncia juridica comegou a se ocupar
em gerar mecanismos e instrumentos normativos que pudessem conter e mesmo reconfigurar
os efeitos drasticos e desumanos causados por ela” (LEAL, p. 48).

O Estado é reconhecidamente um dos agentes econémicos de maior importancia,
sendo 0 mais importante da cadeia econdmica, bastando recordar as inimeras empresas
pertencentes aos entes publicos. Uma vez identificado esse papel institucional, passou-se a
compreender que a ndo-intervencdo do Estado na ordem econdmica acarretar-lhe-ia danos
préprios dos demais agentes econdmicos. Assim, embora pudesse e devesse evita-lo, o Estado
se viu num verdadeiro dilema entre intervir ou deixar aos mercados a sua propria

regulamentacdo, tal como recordado por José Eduardo Faria:

Numa situacdo-limite, as contradi¢fes socioecondmicas, gerando demandas par as
quais as instituicbes ndo tém condicbes de oferecer respostas rapidas e eficazes,
terminam por afetar a propria estrutura organizacional do Estado. Dividido entre
tarefas e exigéncias inconcilidveis, ele ndo sé se v& impossibilitado de formular
politicas publicas segundo as regras formais que tradicionalmente balizam o
funcionamento da administracdo publica, como ainda se revela incapaz de expressas a
“razdo historica” da propria sociedade, uma vez que sua praxis decisoria ndo consegue
mais expressas a vontade coletiva em torno de um projeto comum. (FARIA, 1993, p.
40).

A principio, passou-se a entender que a economia podia atuar no processo de
interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas, como também na formulacdo da legislacéo,

isto é,

tomando a economia como poderosa ferramenta para analisar normas juridicas, em
face da premissa de que as pessoas agem racionalmente, conclui-se que elas
responderdo melhor a incentivo externos que induzam a certos comportamentos
mediante sistema de prémios e punicdes. Ora, se a legislacdo é um desses estimulos
externos, quanto mais forem as normas positivadas aderentes as institui¢des sociais,
mais eficiente sera o sistema. (SZTAJN, 2005, p. 75)
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O artigo 187 do Codigo Civil de 2002 é exemplo claro da adogdo do segundo
posicionamento, isto €, da incorporacdo da atividade econdmica como ferramenta de
concepcao de normas juridicas, ainda que nesta apuracdo ndo se dispense a interpretacdo
relacionada ao pensamento econdémico.

Reconhecida, assim, a necessidade de estabelecer um dialogo entre a economia e 0
direito, € certo que esta tarefa veio a ser equacionada pela denominada “Andlise Econdmica

do Direito” (AED).

7.2 Andlise Econémica do Direito

Os primeiros apontamentos sobre a AED surgiram nos Estados Unidos da América a
partir de 1930, 1a recebendo o nome de “Law and Economics”. Para Ejan Mackaay, citado por
Irineu Galeski Junior,”® houve cinco momentos importantes para a implantacdo desse
movimento:

Proposicdo do paradigma (1958-1973); aceitagdo do paradigma (1973-1980);
questionamento do paradigma (1976-1983) e a reformulacdo 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 ligdes da AED, fruto do artigo denominado “The
Nature of the Firm”, cujo escopo consistia na inser¢do das empresas como parte do sistema
econémico e as implicacGes dai decorrentes. Embora conserve 0 mesmo precursor, destaca

Rachel Sztajn que o primeiro trabalho desta natureza é o “The Problem of Social Cost™:

O movimento comeca a ganhar corpo com a publicagcdo 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 dialogo. (SZTAJN, 2005, p. 74).

A fase seguinte é relacionada a aceitagdo do problema. Era necessario entender que o

Direito e a Economia possuiam uma ligacdo e que este elo deveria ser estudado e

8 JUNIOR, Irineu Galeski apud Ejan Mackaay. Disponivel em:
<http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde_arquivos/1/TDE-2008-04-05T113731Z-76/Publico/lrineu.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 ambito da primeira geracdo 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 ciéncia contar com verdades juridicas 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
juridica liberal muito bem elaborada caracterizando a teoria moderna do direito dos
juristas mais tradicionais. (LEAL, p. 22).

Neste periodo atribui-se a Richard A. Posner a autoria pelo desenvolvimento da AED,

conforme a lembranca de Erica Gorga™.

Posner, em seu livro Economic Analysis of Law, defendeu a tese de que a tradicéo
de direito consuetudinario € melhor entendida como um sistema para a maximizacao
da riqueza na sociedade, teoria que ficou conhecida como efficiency theory of the
common law. Posner argumentou que o direito legislado (statutoy law) ndo tendera a
eficiéncia tanto quanto o direito consuetudinario: ‘regras feitas pelos juizes tendem a
promover a eficiéncia em contraposicdo aquelas feitas pelos legisladores, as quais
tendem a reduzir a eficiéncia’. Posner foi o mentor de uma agenda de pesquisa que
ofereceu evidéncias empiricas ‘numa escala historica’, examinando minuciosamente
o direito consuetudinario e identificando, em cada caso, qual seria o resultado
eficiente e como as normas se orientavam no sentido de assegurar a obtengdo desse
resultado. Com efeito, de tdo repisado, o tema da eficiéncia da tradicdo de direito
consuetudinario foi considerado por alguns ‘folclore’ da literatura de Law and
Economics. &

Mesmo diante de tantos esforcos a AED foi sendo paulatinamente questionada,
destacando-se que as criticas formuladas por juristas “se baseavam nas diferengas
95 81

metodologicas entre os dois ramos do conhecimento, que lhes parecem insuperaveis”.

As demais criticas, pondera Irineu Galeski Junior eram basicamente as seguintes®:

" Compartilha desse entendimento Rachel Sztajan: “O trabalho de Posner, considerado marco de “fundagido” da
denominada escola de Chicago, ou escola positivista, tem como contraponto os estudos de Guido Calabresi, da
Escola de Yale, também denominada normativista. As duas correntes incorpora-se a Escola da Public Choice
(ou da Escolha Publica, cujo foco esta voltado para a Ciéncia Politica), a que se segue a Escola denominada
Economia Institucional, na qual se destacam Douglas North e Steven Medema”, p. 77.

% Commom Law é mais eficiente que a Civil Law? Consideracdes sobre tradicdes de Direito e Eficiéncia
econdmica. Org. Sztajn, R., p. 148.

81 «por conta de diferentes metodologias utilizadas pelos dois ramos do conhecimento — 0 modelo dogmatico e
abstrato ensinado nas escolas de Direito e a constru¢do de modelos a partir de dados empiricos recolhidos na
sociedade associados a teorias — nas escolas de economia —, operadores do Direito véem com desconfianga e
com restricBes as tentativas de associar o raciocinio econdmico aos esquemas abstratos predominantes na
formulacdo e analise das normas juridicas. Esquecem-se, entretanto, de que, por estarem mais presos a analise
da realidade social, os economistas vém enverando rapidamente pelos meandros normativos propostos pelo
Direito” (SZTAJN, 2005, p. 75-6).

82para Richard A. Posner “el andlisis econémico del derecho ha suscitado considerable antagonismo,y no sélo
entre los abogados académicos a quienes no les gusta la idea de que la légica del derecho pudiera ser la
economia. Ya hemos examinado las criticas de que la economia es reducionista (uma critica que no se limita



84

Considerando que a eficiéncia na aplicacdo do direito é o objetivo da Analise
Econdmica do Direito, quanto aos direitos de propriedade ndo poderia se defender
tal enfoque, porque sempre haveria uma possibilidade de alocacdo de recursos mais
eficiente, o que ficou conhecido como a tese circular da eficiéncia; sem segundo
lugar, ndo é possivel por a prova de refutacdo a tese da eficiéncia, pois nédo é
possivel prever quais sdo 0s custos possiveis na alocacdo dos recursos para um
estado mais eficiente, ou seja, a prépria passagem pode redundar em uma alocacéao
menos eficiente pelo custo incidente e ainda ndo previsto; a terceira critica se refere
ao carater naturalmente estatico que deve ter a solugdo eficiente, uma vez que
encontrada, deve ser mantida, o que contraria a dinamicidade do sistema juridico,
que muda de acordo com os valores da sociedade; a quarta critica advém dos
adeptos da Escola Austriaca, no sentido de que é impossivel encontrar um critério de
eficiéncia com base em medir as “perdas” e “ganhos” das pessoas, pois esses
conceitos sdo subjetivos e ndo podem ser mensurados; a quinta versa sobre a
impossibilidade de estabelecer uma Idgica que justifique o porqué do sistema da
Common Law ser considerado mais eficiente, tendo e vista que os juizes, no mais
das vezes, ndo se atentam para tal critério em suas decis6es; por fim, a sexta critica é
no sentido de que, ainda que o nlcleo comum das decisdes na Common Law possa
refletir uma eficiéncia I6gica, algumas legislacbes modernas tém um 6bvio propdsito
redistributivo (e eficiente) como reflexo das exigéncias dos cidaddos em relagéo aos
seus representantes eleitos, sendo que como esse processo funciona e quais sdo 0s
limites deveriam fazer parte da agenda de investigacdo do law and economics
(MACKAAY, 2000, p. 77-80) %.

E certo, entretanto, que a aproximagao das ciéncias juridicas e econdmicas chegou a
tal ponto que mais era possivel atacar os fundamentos da AED. Neste passo, ultrapassou-se a
barreira de que somente na fase embrionaria, isto €, na capitacdo de fatos que posteriormente

serdo convertidos em normas juridicas € que reside uma ligacao entre o Direito e a Economia.

por supuesto al analisis econémico del derecho) y que los abogados y los jueces no hablan su lenguaje. Otra
critica comdn es que los fundamentos normativos del enfoque econémico son tan repulsivos que resulta
inconcebible que el sistema legal pueda aceptarlos. Podria parecer que esta critica confunde el andlisis positivo
y el normativo, pero no es asi. El derecho refleja y aplica normas sociales fundamentales, ¢y como podrian ser
essas normas inconsistentes con el sistema ético de la sociedadeg, ¢Pero es el concepto de eficiencia de Kaldo-
Hicks realmente tan diferente de dicho sistema;, Ademas de lo que se dijo em el primer capitulo, veremos en el
capitulo VI que sélo bajo la condicién de que este concepto sea un componente de nuestro sistema ético,
aungue no necesariamente el Gnico ni el mas importante, es posible que sea el que domine al derecho como lo
administran los tribunales, dada la incapacidade de estos Gltimos para promover eficazmente otras metas. Con
la misma salvedad, dos usos normativos de la economia de la via mas eficiente a seguir para lograr fines
sociales determinados — quedan fuera del debate filos6fico” (Tradugdo livre: a analise econémica do direito
tem suscitado consideravel antagonismo, e ndo apenas entre os advogados académicos a quem nao se tolera a
idéia de que a logica do direito pode ser a economia. J& temos examinado as criticas de que a economia é
reducionista (uma critiva que nao se limita, certamente, a analise econémica do direito) e que os advogados e
0s juizes ndo falam sua linguagem. Outra critica comum € que os fundamentos normativos do enfoque
econdmico sdo tdo repulsivos que resulta inconcebivel que o sistema legal possa aceita-los. Poderia parecer
que esta critica confunde a andlise positiva e a normativa, mas ndo é assim. O direito reflete e aplica normas
sociais fundamentais, e como poderiam ser essas normas inconsistentes com o sistema ético da sociedade; Mas
€ o conceito de eficiéncia de Kaldo-Hicks realmente tdo diferente de dito sistema? Ademais do que foi dito no
primeiro capitulo, veremos no capitulo VIII que s6 apenas certo a condi¢cdo de que este conceito seja um
componente de nosso sistema ético, ainda que ndo necessariamente o Unico nem o mais importante, é possivel
que seja 0 que domine o direito como o administram os tribunais, dada a incapacidade destes Ultimos para
promover eficazmente outras metas. Com a mesma seriedade, dos usos normativos da economia da via mais
eficiente a seguir para alcancar fins sociais determinados — ficam foram do debate filoséfico (EI Analisis
Economico del Derecho. Trad. Eduardo L. Suarez. 22 ed. México: FCE, 2007, p. 60).
8 JUNIOR, I. G, p. 24-5.
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Houve um inegéavel avanco 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 confluéncia, a exemplo do ja mencionado artigo 187 do CC.

O que se entende, entdo, por Analise Econémica do Direito? Segundo Vasco

Rodrigues:

A Anélise Econémica do Direito consiste, como a designacdo sugere, na aplicacéo
dos principios da analise econdmica aos problemas do direito. A analise econémica
assume que 0s seres humanos sdo racionais e reagem aos incentivos a que estao
sujeitos. A lei € um de varios sistemas de incentivo que afetam quem vive em
sociedade: quando a lei muda, os comportamentos mudam. Planear alteraces no
enquadramento legislativo ignorando esse fato pode produzir consequéncias
inesperadas: 0 aumento da uma taxa de imposto pode levar a um aumento da fuga ao
fisco e resultar numa menor cobranca de impostos; a imposi¢do da obrigatoriedade
do uso do cinto de conducdo pode levar os condutores a sentirem-se mais seguros e,
por isso, a guiarem mais depressa, 0 que poderd resultar em mais e mais graves
acidentes; a proibicdo de beber antes de conduzir pode levar os bebedores
inveterados a concentrarem a bebida num espaco de tempo mais curto e em que ndo
vao conduzir, podendo resultar, por exemplo, em mais casos de violéncia doméstica
ou de doencas relacionadas com o consumo do &lcool. Estes exemplos sdo
especulativos correspondendo, apenas, a hipoteses plausiveis. Saber se é, de fato,
assim é uma questdo empirica. O mérito da Andlise Econémica do Direito, se é que
tem algum, é, em grande medida, o de levar a pensar sobre estas consequéncias
inesperadas. (RODRIGUES, 2007, p. 7).

7.3 Principios da Analise Econdmica do Direito

Como visto, ndo se pode resumir a Analise Econémica do Direito a uma Unica
vertente, devendo ser considerada, ao invés, as inimeras escolas que procuram explica-la e
compreender sua importancia pratica. Na pretensdo de apresentar os principios basicos da
AED, adotou-se a corrente do pensamento econdmico contemporaneo, o qual esboca a
chamada Economia Neoclassica, que se distingue, dentre outras, da Economia Marxista, e se
resumem a trés postulados: escolha racional, equilibrio e eficiéncia.*

Nas observacdes de Vasco Rodrigues:

O método da Economia consiste, sucintamente, nos trés principios apresentados
nas paginas seguintes. O primeiro principio é o de que 0s agentes econdmicos, ou
seja, as pessoas que fazem escolhas, atuam de forma racional. O segundo é o de que

8 «Em linhas gerais as visdes neoclassica e marxista da economia capitalista distinguem-se em que a primeira
considera que a competéncia produz uma distribuicdo eficaz dos recursos, enquanto para 0 marxismo esta
mesma mao invisivel é uma méo vacilante. Crise, ineficacia generalizada, alienacdo, exploracdo e outros
resultados semelhantes. O que os marxistas devem proporcionar sdo explicagcdes de mecanismos, a nivel
macro, para 0s fendmenos que ocorrem, segundo eles, por razoes teleologicas. Em certo sentido, o problema é
paralelo ao que a economia burguesa enfrenta no momento de proporcionar microfundamentos a
macroeconomia” — O Marxismo da “Escolha Racional”: Algumas Questdes de Método e Contetido. John. E.
Roemer. Trad. Maria de Lourdes Nogueira Porto. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/In/n19/a03n19.pdf.
Acesso em: 11.09.2012.


http://www.scielo.br/pdf/ln/n19/a03n19.pdf

86

os comportamentos coletivos se deduzem das escolhas individuais recorrendo ao
conceito de equilibrio. Finalmente, o terceiro principio é o de que a eficiéncia é, no
plano normativo, o critério fundamental para avaliar a acdo humana. (RODRIGUES,
2007, p. 12)

7.3.1. Escolha racional

O ser humano é um dos principais agentes econémicos existentes no universo. Assim
pode ser entendido porque atua conscientemente e interage com outros seres vivos existentes
no planeta em atividades tipicas da economia, tal como na producdo, distribui¢do e consumo
de bens e servigos.

Nesta perspectiva, admite-se que o homem tenha preferéncia sobre determinados
produtos ou servi¢os, ou ainda, que, que os considere igualmente irrelevantes no processo de
selecdo. Também se admite que a essa escolha, embora prévia e determinada, passa por
transformacdes ao logo dos tempos.

Em outro angulo, a escolha, da qual se presume racional porque considera fatores
predeterminados, passa a levar em consideracdo o critério utilidade.

Uma segunda forma de descrever a racionalidade, vale dizer, é afirmar que as
consequéncias de cada escolha proporcionam ao agente econdémico uma determinada
utilidade e que ele é capaz de ordenar as diversas alternativas em funcédo da utilidade que lhe
proporcionam (RODRIGUES, 2007, p. 13).

A terceira forma de entender a escolha racional encontra-se sustentada na relacédo
custo-beneficio. Serd, a principio, uma escolha racional quando os custos envolvidos na
selecdo sejam menores que os beneficios entdo obtidos com a maximizacdo da escolha, sem
gue seja necessaria uma comparacao estritamente monetéaria, importando, além disso, aspectos
de outras qualidades, incluindo a fisica, emocional.

Diga-se, a propdsito, que a escolha racional segundo os beneficios a serem alcangados
com a pratica pode explicar as razOes que motivam o agente a cometer ilicitos de toda sorte,
dos civeis aos penais, porque pondera 0s custos da pratica ilegal com os resultados que podem

ser alcangados a partir da sua configuracdo. Segundo Marcelo da Silveira Campos

a decisdo de cometer um crime resultaria, portanto, na maximizacdo da utilidade
esperada em que o individuo calcula os futuros ganhos da acdo criminosa, o valor da
punicdo e as probabilidades de detencdo e de aprisionamento; e, por outro lado, o
custo de oportunidade de cometer um crime através do salério alternativo no
mercado de trabalho legal. Escolha Racional e Criminalidade: Uma avaliacdo critica
do modelo.®

8% A Escolha Racional e Criminalidade: A Escolha Critica do Modelo. Disponivel 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 consideracgdes, no aspecto macro, pode ser resumido o emprego da escolha
racional na dificil tarefa de selecionar uma oferta que é limitada, empregando, em
contrapartida, um também limitado dispéndio. Diz-se, portanto, que “a escolha racional
consiste em encontrar a alternativa que melhor satisfaz desejos, isto é, que maximiza a
utilidade do agente econdmico, dadas estas restrigdes” (RODRIGUES, 2007, p. 14).

N&o se desconhecem, vale ressaltar, as criticas a escolha racional.

Diz-se que a esséncia do processo econémico € lidar com a incerteza, pois se trata de
uma resultante inafastavel a ocorréncia de turbuléncias, que devem ser gerenciadas, inclusive
porque a partir delas sdo introduzidas alteracGes (mudancas) 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 situacdes em que a probabilidade do resultado de um evento é desconhecida,
enquanto que o risco se pauta por situagdes cujas ocorréncias tém uma probabilidade
conhecida ou passivel de célculo. Os estudos de Knight serviram de fundamento
para a abordagem tedrica da Incerteza da Informagdo desenvolvida por Barnard
(1938), Lawrence e Lorsh (1967), Duncan (1972) e Milliken (1987). Lawrence e
Lorsh (1967) estudaram a incerteza a partir das informagdes coletadas junto aos
executivos de 20 empresas britnicas por meio de uma combinacdo de entrevistas e
questiondrios sobre o ambiente de vendas, de producdo e pesquisa e
desenvolvimento.Esses autores concluiram que a incerteza se da pela falta de
informacOes 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 a complexidade dos fatores que
compdem o ambiente organizacional. Segundo o autor, a incerteza tem sua génese
na auséncia de informacdo a respeito dos fatores ambientais associados com o
processo de tomada de decisdo; na falta de conhecimento dos resultados de uma
decisdo em termos de quanto uma organiza¢do poderia perder com uma decisao
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
trés tipos de incerteza propostos por Milliken serdo desenvolvidos em detalhes na
Se¢do 2.1 do referencial tedrico. De modo geral, os defensores da perspectiva da
Incerteza da Informacdo argumentam que a incerteza tem suas origens na
incapacidade dos gestores para compreender, em sua totalidade, as informacdes
presentes no ambiente em que estdo inseridas as suas organiza¢fes em funcdo do
grau de complexidade e do dinamismo dos fatores que o compdem.®®

A principal critica apresentada por esta doutrina esta alinhada na impossibilidade de

sua utilizacdo devido a falta de informacdes completas, habilidades perfeitas e pela busca da

8 Incerteza e Racionalidade Limitada: Um Estudo Empirico no Setor Financeiro. Disponivel em:

https://www.metodista.br/revistas/revistas-metodista/index.../2892. Acesso em: 17 de setembro de 2012, p. 3.
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maior utilidade em situacGes concretas. Segundo H. A. Simon, citado por Adilson Aderito da
Silva e Vanessa Boni Naldis,

0s gerentes se comportam racionalmente, entretanto, balizados por pardmetros de
um processo decisorio limitado pela falta de habilidade do individuo em processar
integralmente as informagdes, ou seja, “o ser humano ¢ intencionalmente racional,
mas somente de forma limitada” (SIMON, 1957, p. xxiv). Portanto, a racionalidade
dos gestores ¢ limitada, pois lhes falta onisciéncia, “fruto, principalmente, de falhas
no conhecimento das alternativas, incerteza a respeito de eventos exdgenos
relevantes e inabilidade para o célculo de suas consequéncias” (SILVA; NALDIS,
2012, p. 4.

As criticas, numa outra perspectiva doutrinaria, sdo descabidas. Para Richard A.
Posner, mesmo as decisdes tomadas com base em informacbes incompletas podem ser
racionais se 0s custos para adquirir mais informacdes superam os beneficios possiveis para a

tomada de uma decisdo consciente, conforme a seguir destacado:

el modelo de la eleccidn racional que se encontra detrds del andlisis econdmico
ortodoxo ha sido cuestionado en varios puntos, ademas de la observacion superficial
de que nos describe como piensam los individuos acerca de sus atividades o como
las describen. Outra objecion superficial, como hemos visto, es que los individuos
carecen de la informacién necesaria para actuar racionalmente. Los individuos no
son omniscientes, pero las decisiones tomadas com base em informacion incompleta
sonn racionales cuando los costos de adquirir mas informacion superan los
beneficios problables de la capacidade de tomar uma decision mejor. Uma decision
plenamente informada em tales circunstancias — la classe de accién que realiza una
persona que no puede estabelecer prioridades entre sus tareas — seria irracional!
(POSNER, 2007, p. 48).

Um dltimo dado deve ser acrescentado a escolha racional. Cuida-se da denominada
“analise marginal”, que permite identificar a escolha que garante o maximo de utilidade

possivel de extracdo. Exemplifica-a Vasco Rodrigues nos seguintes termos:

Suponhamos, por exemplo, que queremos identificar o nimero de cafés que alguém
deve tomar por dia, de forma a assegurar a sua maxima utilidade. Comegamos por
determinar o beneficio marginal associado a tomar apenas um café — ou seja, 0
acréscimo de beneficio de que este agente econémico ird usufruir por passar da
situacdo em que ndo toma nenhum café para a situacdo em que toma um café — e o
concomitante custo marginal — isto €, 0 acréscimo no custo que o agente suporta por
tomar esse primeiro café. O principio da escolha racional diz-nos que o agente
econdmico devera tomar o primeiro café se o beneficio marginal exceder o custo
marginal. (RODRIGUES, 2007, p. 17)

Portanto, a analise marginal leva em consideracdo duas vertentes: beneficio marginal x
custo marginal. Havera beneficio para o agente quando o custo for sempre inferior ao

beneficio que entdo sera obtido, ndo se podendo ultrapassar essa equacdo sob pena de

ocasionar prejuizos de porte econdmico.
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7.3.2. Equilibrio

Enquanto a escolha racional tem o proposito de encontrar a maior utilidade na selecéo
do agente, a vista, conforme mencionado, da escassez de recursos disponiveis, o equilibrio
considera o posicionamento do agente inserido no grupo social, isto é, considera que a
interacdo social é capaz de determinar as alternativas que serdo selecionadas.

A interacdo social, por sua vez, ¢ feita fundamentalmente segundo o mercado, isto €,
“nao ha igualmente sociedade em que a interagdo social ndo tome a forma de livre negociagéo
entre as partes ou, como é habitual chamar-lhe em Economia, de mercado” (RODRIGUES,
2007, p. 19).%

Segundo Fabiano Teodoro de Rezende Lara, citando Durdn y Lalaguna, existem trés
possibilidades acerca do equilibrio do mercado: o equilibrio perfeito, o desequilibrio
corrigivel (ou inalcancado) e o desequilibrio incorrigivel (inalcancavel) - para as quais

variaria a solucdo apresentada pela Analise Econémica do Direito.

em uma primeira situacdo, a de equilibrio perfeito do mercado, ndo competiria ao
sistema juridico nenhuma funcdo deciséria, mas meramente assecuratoria das
condi¢fes ambientais de liberdade e seguranca, por intermédio da atribuicdo de
ineficacia juridica as transagdes irracionais, e, ainda, garantia executiva das decis6es
do mercado. Na segunda hipétese, a de desequilibrio corrigivel (ou inalcancado), o
Direito teria um papel de corrigir a diferenca entre os custos e beneficios sociais. Por
fim, na terceira situacdo, em que seja impossivel a recuperacdo do equilibrio de
mercado e sejam irredutiveis os custos de transacdo, a funcdo do Direito serd de
distribuir custos e beneficios entre as partes, numa verdadeira simulagdo do que teria
ocorrido se o mercado estivesse em situacdo de equilibrio. O Direito, nessas
situacBes, substituiria 0 mercado na tomada de decisGes e na configuragdo de
medidas concretas.®

Sugerem-se, ainda, dois fundamentos aptos a influenciar a interagdo social: o exercicio

da autoridade e a livre negociacéo.

a autoridade permite a alguém ditar unilateralmente o resultado da interacdo: decidir
quem trabalha, em qué e de que rendimento usufrui; decidir o que se fabrica; o que
cada um come ou deixa de comer; a que nivel é colocado o som da televisdo. A
autoridade surge em muitos contextos e pode residir em agentes econdémicos muito

8 “Mercado ¢ uma designagio muito lata, que pode cobrir arranjos institucionais muito variados. Alguns
mercados, como as lotas de peixe, coincidem com um local especifico mas outros, provavelmente a maioria,
ndo. Alguns mercados, como as bolsas de valores, sdo caracterizados por procedimentos muito estritos sobre a
forma como decorre a interagdo entre oferta e procura. Noutros, como, por exemplo, no mercado de roupa em
segunda-mao, estes procedimentos pré-definidos sdo inexistentes. Nalguns mercados, 0s potenciais
compradores e vendedores negociam diretamente cara-a-cara; noutros, existe algum mecanismo de
intermediacdo. Alguns mercados, como o0 dos medicamentos, sdo objeto de regulamentacdo legal muito estrita
enquanto outros, como o das drogas, sdo em si mesmos ilegais” (RODRIGUES, 2007, p. 24).

8 A Analise Econdmica do Direito com Método e Disciplina. Disponivel em www.unibh.br/revistas/ecivitas,
acesso em 17 de setembro de 2012.
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diversos: a autoridade do Estado sobre os cidaddos, a autoridade do superior
hierarquico 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 principio da escolha racional, atua
complementando-o.
E por livre negociagdo se apresenta o exercicio da atividade econdmica (oferta x
procura)® distante de qualquer espécie de coacdo, onde o desenvolvimento dos mercados
prevalece distante de qualquer imposicdo unilateral, fomentando o denominado livre

equilibrio de mercado, isto é,

o equilibrio se refere as condigdes 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 equilibrio ocorre na
intercessdo das curvas de demanda e oferta do mercado. O pre¢o e a quantidade para
0s quais existe esse equilibrio sdo conhecidos, respectivamente, como preco e

quantidade de equilibrio.*

Em resumo, deve-se entender que o principio do equilibrio interage socialmente e
que, neste cendario de interacdo social, devem ser considerados o exercicio da autoridade e a
livre negociacao, essa tipicamente caracterizadora do mercado.

Nesta sistematica, costuma-se dizer que a autoridade faz desaparecer o equilibrio,
argumento que nao ¢ compartilhado por Vasco Rodrigues, para quem “o exercicio da
autoridade altera o sujeito da escolha mas ndo a elimina” (RODRIGUES, 2007, p. 23).

Diga-se, ainda, que a autoridade acaba por gerar um intervencionismo no equilibrio do
mercado, pondo a prova a teoria deduzida por Adam Smith, segundo a qual os mercados sdo

autorregulaveis. Neste sentido discorreu Ludwig VVon Mises:

intervencdo é uma ordem isolada emitida pela autoridade que representa o aparato
de poder; obriga 0 empresério e o proprietario dos meios de producdo 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
interdicdo, os quais podem ndo ser de ostensiva emissdo do governo. Pode ocorrer
que os comandos e interdicdes emanem de uma outra fonte que disponha de poder

% “De forma tecnicamente mais precisa, pode-se afirmar que o exercicio de poder de mercado via precos
pressupde uma demanda com elasticidade suficientemente baixa, de inicio, para que um aumento do preco (e
reducdo da quantidade) produza um aumento nos lucros — sem o que a estratégia de elevacgdo do preco nao faria
sentido”. POSSAS, Mario Luiz: Os conceitos de mercado relevante e de poder de mercado no dmbito da defesa
da concorréncia. Disponivel em:
http://www.ie.ufrj.br/grc/pdfs/os_conceitos_de _mercado_relevante e de_poder_de_ mercado.pdf. Acesso em:
17.09.2012.

% FONSECA, José Vladimir Freitas da. Administracdo Financeira e Orcamentaria. Disponivel em:
http://web.videoaulasonline.com.br/aprovaconcursos/demo_aprova_concursos/economia_resolucao_de_questo
es_02.pdf. Acesso em: 18.09.2012.
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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, € como se fosse uma
ordem emitida pelo proprio governo. Se o governo ndo aceita e se opde a essa
transgressdo, mas ndo consegue impedir sua implementacdo, estamos diante da
evidéncia de que uma outra autoridade conseguiu se estabelecer, contestando a
supremacia do governo. **

O principio do equilibrio, numa outra vertente, € muito utilizado pelos juristas. Diz-se
equilibrio contratual a formula onde os agentes contratantes estdo em igualdade de condicdes
(técnica, econdmica entre outras), 0 que permite um maior equilibrio negocial, presuncao,
alias, manifestamente apartada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, para quem inexiste o
equilibrio, pois o consumidor, quando assim estiver qualificado, € hipossuficiente em relacéo
ao fornecedor de produtos e servigos, presuncdo, diga-se ainda, que ndo € aplicada nas
relacGes tratadas pelo Cadigo Civil, embora possivel, em hipoteses circunstanciais, presumir o

desequilibrio contratual.

7.3.3. Eficiéncia

Embora rodeada de criticas, a eficiéncia subsiste como sendo um dos pilares da
Anadlise Econdmica do Direito. E assim se da porque esse tema implicou numa “demarcagao
entre suas vertentes ‘“‘descritiva” e ‘“normativa”, de modo a evitar a multiplicagdo
descontrolada de equivocos” (ARAUJO, 2008, p. 33).

Pela eficiéncia busca-se identificar o melhor proveito das relagdes estabelecidas entre
dois ou mais agentes econdémicos, sem que para tanto sejam necessarias avaliagcdes de carater
subjetivo dos envolvidos.

Nesta perspectiva, atribuiu-se a Valfredo Pareto o ideal de eficiéncia buscado pela
economia, e agora reaproveitado pelas ciéncias juridicas.

A aquisicdo de bens se da, na maioria das vezes, para permitir uma melhora das
condicBes de bem-estar de um individuo. Essa aquisi¢do apresenta uma limitacdo de cunho
moral, mas que mesmo assim ndo pode ser transposta pelo agente: admite-se a aquisi¢do de
riquezas desde que ndo haja a violagdo ao bem-estar dos demais individuos inseridos na
sociedade do agente econdmico. Alcancado este limite, ocorrera o denominado “Otimo de

Pareto”, ou seja

depois de uma sucessdo de melhorias de Pareto, acabara inevitavelmente por se
atingir uma situacdo em que ja ndo é possivel aumentar a utilidade de mais ninguém

an Intervencionismo - Uma analise econfmica. Disponivel em

<http://www.mises.org.br/EbookChapter.aspx?id=249>, acesso em 18.09.2012.
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sem prejudicar outrem. Diz-se, entdo, que esta situacdo ¢ um optimo de Pareto, ou,

para evitar o contelido valorativo da palavra “Optimo”, Pareto-eficiente.
(RODRIGUES, 2007, p. 27).

Embora a eficiéncia traduzida pelo “Otimo de Pareto” se constitua numa féormula
adequada de permitir a acumulacéo de riquezas, cujo escopo final é o aumento do bem-estar, é
certo que nem sempre 0 seu emprego pode resultar numa aplicagdo mais justa, exatamente

porque relaciona condigfes de cunho objetivista. Neste sentido dissertou Richard A. Posner:

Outra objecionn contra la superioridad del criterio de Pareto es que tiene pocas
aplicaciones en el mundo real porque la mayoria de las transacciones (y si no una
sola transaccion, entonces una serie de transacciones semejantes) tiene efectos sobre
terceros, aunque so6lo sea porque cambian los precios de otros bienes (,como?).
(POSNER, 2007, p. 39).

Afirma-se, portanto, que a eficacia pressupde dupla analise: objetiva e subjetiva,
exatamente porque qualquer estado de melhoria pode ser sentido por um agente e ndo por
outro e, ainda, que o bem-estar dos agentes (daquele que recebe mais riquezas e daquele que
esta a perdé-las) depende de uma avaliacdo de cunho subjetivo.

infelizmente, os conceitos, relativamente isentos de valores, de Pareto ndo nos
levam muito longe na comparacdo entre situagfes alternativas. Desde logo, estes
conceitos ndo permitem hierarquizar duas situacdes Pareto-eficientes. Passar de uma
situacdo Pareto-eficiente para outra implica prejudicar alguns para beneficiar outros:
hierarquizar as duas situacdes envolve necessariamente um juizo sobre a
importancia relativa dos custos e beneficios que cada um sente, isto é, uma
comparagéo inter-pessoal. (RODRIGUES, 2007, p. 27).

Por conta destas criticas, tem-se preferivel buscar a eficiéncia de outro modo,
passando-se a adotar, em larga escala, o conceito de eficiéncia traduzido por Kaldor-Hicks,
sintetizado por Rachel Sztajn.

Para estes autores, a eficiéncia passa a ocorrer quando a disputa pela distribui¢do de

recursos resulta em compensar os perdedores pela vitoria do vencedor. Nas licGes de Daniel
Goldberg,

E de se notar, contudo, que, para se tornar instrumental, o conceito de ‘eficiéncia
econdmica’ perdeu substrato moral. Solugdes eficientes podem ser tremendamente
‘injustas’, ja que agora ndo mais se exige que a situacdo de todos seja incrementada,
mas apenas que o saldo seja positivo. Aplicada dessa forma, a eficiéncia torna-se
apenas uma indispenséavel andlise de custo-beneficio: quaisquer que sejam a politica
adotada e os objetivos perseguidos, ha sempre uma forma eficiente, e que desperdica
menos recursos, de fazé-lo. (GOLDBERG, 2006, p. 45)
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Embora sujeita a criticas, a busca pela eficiéncia — finalidade tipicamente econémica —
deve ser buscada pelos operadores do direito, seja por meio da proposta apresentada por

Pareto ou por aquela desenvolvida por Kaldor-Hicks.*

% No que diz respeito a eficiente circulagdo da riqueza, o critério usual é o proposto por Pareto, segundo o qual
os bens sdo transferidos de quem os valoriza menos a quem lhes da mais valor. O economista considera que a
mudanca é eficiente, numa sociedade, quando alguém fica melhor do que anteriormente com a mudanga de
alguma atribuicdo de bens anterior, sem que ninguém fique pior. Critica-se esse critério, chamado de Pareto,
porque depende da alocagdo inicial da riqueza e porque ndo induz as pessoas a revelarem suas preferéncias
qualitativas. Qutro critério proposto para avaliacdo da eficiéncia 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 maximo de bem-estar para 0 maior nimero de pessoas. O problema esta na
necessidade de maximizar duas varidveis e na dificuldade de estabelecer alguma forma de compensacao entre
elas. Todavia, refinando o modelo, Kaldor-Hicks chegam a proposta de compensacdes tedricas entre 0s se
beneficiam e os que sdo prejudicados. Comparando agregados entre as varias opgdes, escolhe-se aquele que
resulte na possibilidade de compensacdo. Ainda uma vez que se refina o esquema reconhecendo haver redes de
inter-relagdes 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 a distribuicdo dos beneficios: o de dar mais a quem tem maior
utilidade marginal. A racionalidade dos agentes, um dos postulados econdmicos, que leva a procura da
maximizacdo de utilidades, e a eficiéncia alocativa, segundo essa visdo, vdo ao encontro da ideia de
solidariedade e geragdo de bem-estar coletivo (SZTAJN, 2005, p. 76).
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8. AECONOMIA NO DIREITO
No Brasil ja lembrava Ruy de Souza que

h& uma vivéncia indiscutivel entre a economia politica e o direito, entre 0 que o
economista pomposamente denomina lei cientifica, por ele lancada e editada, e as
regras de conduta que a lei dos homens torna concretas, e que sdo a fonte do direito.
(SOUZA, 1959, p. 11).

A importancia da economia para o direito ndo se resume a um mero discurso retorico.
Ao contrario, além de influenciar na concepcao de normas juridicas®, a economia ultrapassa o
mero papel de vetor interpretativo, passando a assumir, em muitos casos, a principal génese
da mens legis, conclusdo que se pode extrair a partir do levantamento das leis relacionadas a

matéria.

8.1. A economia nas Constitui¢des do Brasil

A Constituicdo Imperial do Brasil, de 1824, outorgada enquanto o Brasil era
politicamente ligado a Portugal, retratava a economia apenas no que tocava a propriedade em
sua plenitude. Para isso, admitia-se que o proprietario tinha a irrestrita liberdade de bem
dispor de seu patriménio, ndo havendo qualquer interferéncia da Monarquia, salvo quando

houvesse atentado aos costumes publicos. Nas licbes de Leonardo Vizeu Figueiredo:

a Carta Imperial do Brasil (1824), inspirada na Carta francesa de 1814, estabeleceu
o direito & propriedade material e intelectual, assegurando o livre exercicio de
atividade profissional, desde que ndo atentasse aos costumes publicos (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 remiss@es, em dispositivos esparsos, acerca da matéria®.

Pouco avanco foi sentido pela Constituicdo da Republica de 1891. Com a abolicdo das
corporagdes de oficio pela Carta Imperial, a Constituicdo Republicana veio a autorizar o
direito a liberdade de associacdo (art. 72, par. 8°, mantendo, de outra parte, a ampla

disposicao da propriedade, embora tivesse inovado ao autorizar a desapropriacdo: “direito de

% «yalorizagdo dos fatos econdmicos existentes na sociedade, passiveis de regulamentacio estatal — rodapé: “As
mudancas econdmicas e sociais constituem o fundo e a razédo de ser de toda a evolugéo juridica; e o direito é
feito para traduzir em disposicBes positivas e imperativas toda a evolugdo do igualitarismo”.
(MAXIMILIANO, 1997, p. 157-9).

% “E o Estado Imperial, tinha algum papel na vida econémica? Sobre o0 assunto, nossa primeira Constituiio
guardava um majestoso siléncio. Até a despesa publica, forma importante de o Estado intervir na economia era
tratada muito laconicamente, em trés dispositivos (arts. 170/2)” (GRAMSTRUP, 2008, p. 22).
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propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, mediante indenizagdo prévia” (art. 72, par. 17).

A relevancia da Carta de 1891 em matéria econdémica pode ser relacionada com a
regulamentacdo genérica da propriedade imaterial, com a excecdo a livre concorréncia
decorrente da navegacdo de cabotagem exclusiva para as embarcagdes nacionais (art. 13, par.
unico), e na competéncia da Unido Federal para a instituicdo de bancos emissores (art. 7°, par.
1%¢ 2°)

Em razdo de tais fatos, afirma-se que a Carta Imperial e a Constituicdo Republicana
mantiveram-se afastadas da regulamentagcdo econémica. Nem por isso, entretanto, limitou-se
o Estado de interferir no mercado, o que s6 veio a demonstrar a falibilidade deste sistema. Nas

licbes de Erik Frederico Gramstrup:

dentro deste quadro institucional, fica dificil compreender como poderia 0 Estado
Brasileiro interferir, como fez diversas vezes durante a Republica Velha, para a
sustentacdo dos pregos internacionais do café, nosso principal produto de
exportacdo, a ndo ser que se leve em consideracdo a influéncia e o interesse das
elites agrarias entdo imperantes. Essa atuagdo, no entanto, carecia de base juridico-
constitucional. Estamos lembrando desse evento em suporte a afirmacdo, que
fizemos no capitulo anterior, de que as economias puramente descentralizadas nao
funcionam tdo bem quanto se suporia, de modo que 0 meio-termo acabou por se
impor (quando ndo no plano normativo, pelo menos no mundo dos fatos).
(GRAMSTRUP, 2008, p. 23).

Esta sistematica veio a ser substancialmente modificada com a Constituicdo da
Republica de 1934, dispondo este ordenamento sobre a ordem econémica e social (Titulo
V)%

Vale dizer, ainda, que o texto constitucional de 1934 foi concebido num periodo pos-

revolucionario, manifestamente influenciado por novas estruturas sociais, como bem relatou

Gilberto Bercovici:

o Estado brasileiro constituido apds a Revolucdo de 1930 é, portanto, um Estado
estruturalmente heterogéneo e contraditorio. E um Estado Social sem nunca ter
conseguido instaurar uma sociedade de bem-estar: moderno e avancado em
determinados setores da economia, mas tradicional e repressor em boa parte das
questdes sociais. Apesar de ser considerado um Estado forte e intervencionista é,

% «A Constituicio de 1934 é um marco no tocante a ordem econdmica, em face de ser a primeira Constituicéo
brasileira a tratar, de forma explicita dela e, também social, j4 que trata, em seu Capitulo IV, “Da Ordem
Econdmica e Social”. Ja, no predmbulo, esta Constituicdo se diferencia do Texto anterior, ja que introduziu a
expressao ‘bem-estar-social e econdomico’, como uma das primordiais diretrizes que deveriam ser respeitadas.
No Brasil, o constitucionalismo econdmico foi implantado, de forma efetiva, a partir de 1934, apesar das
ConstituicGes anteriores a de 1934 (como anteriormente explanado), tratarem de algumas questdes econdmicas
ou, ainda, relacionadas a intervengdo do Estado no dominio econdmico” (OLIVEIRA, Dinara de Arruda).
Disponivel 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, 0s
setores mais privilegiados. Entretanto, apesar das contradicbes e limitacGes
estruturais, ¢ um Estado que pode terminar o projeto de formacdo nacional,
ultrapassando a barreira do subdesenvolvimento.

Quanto a propriedade imaterial, a Carta Constitucional foi a responsével pela distingdo
entre direitos de autor, privilégios do inventor, marca e nome comercial®’. De outra ponta,
disciplinou que “a ordem econémica deve ser organizada conforme os principios da Justica e
as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro
desses limites, ¢ garantida a liberdade econdmica” (art. 115).

Ainda que expressamente garantida a liberdade econémica, é certo que o préprio texto
constitucional cuida-lo de limita-lo em outras disposi¢des. Dentre elas, chama a atencdo o

disposto no art. 116, segundo o qual

por motivo de interesse publico e autorizada em lei especial, a Unido podera
monopolizar determinada indlstria ou atividade econbmica, asseguradas as
indenizagdes, devidas, conforme o art. 112, n® 17, e ressalvados 0s servigos
municipalizados ou de competéncia dos Poderes locais.

Também recebeu limitacdo o direito de propriedade amplamente difundido pelas
ConstituicBes anteriores, o qual, embora garantido, esse direito ndo poderia ser exercido
contra o interesse social ou coletivo, segundo regulamentacdo legal, preservando-se, no mais,
a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, bem como a ocupacdo dos bens
particulares pelo Estado, em caso de perigo iminente, como guerra ou comocao intestina®,

A Constituicdo de 1937, de forma geral, manteve o regime adotado pela CF de 1934,
salvo no que tocava a interferéncia do Estado na ordem econdmica, pela primeira vez

explicitada no texto constitucional®.

% BERCOVICI, Gilberto. Tentativa de instituicio da democracia de massas no Brasil: instabilidade
constitucional e direitos sociais na era Vargas (1930-1964). In: Direito sociais: fundamentos, judicializacéo e
direitos sociais em espécie. Coor. NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 27.

% Art. 113 — 18) Os inventos industriais pertencerfo aos seus autores, aos quais a lei garantira privilégio
temporario ou concedera justo prémio, quando a sua vulgarizagio convenha a coletividade; art. 113 — 19) E
assegurada a propriedade das marcas de indUstria e comércio e a exclusividade do uso do nome comercial; art.
113 - 20) Aos autores de obras literarias, artisticas e cientificas é assegurado o direito exclusivo de produzi-las.
Esse direito transmitir-se-4 aos seus herdeiros pelo tempo que a lei determinar.

% Art. 113 — 17) E garantido o direito de propriedade, que néo poder4 ser exercido contra o interesse social ou
coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica far-se-a nos
termos da lei, mediante prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogao
intestina, poderdo as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija,
ressalvado o direito a indenizagdo ulterior.

% Art. 135: Na iniciativa individual, no poder de criagdo, de organizacéo e de invencéo do individuo, exercido
nos limites do bem publico, funda-se a riqueza e a prosperidade nacional. A intervencdo do Estado no dominio
econdmico sO se legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fatores da
producdo, de maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir no jogo das competi¢@es individuais o



97

Com o processo de redemocratizag¢do oriundo da queda do governo de Getulio Vargas,
promulga-se a Carta Constitucional de 1946. Na matéria relacionada & ordem econdmica,

destacam Adriana Campos de Souza Freire Pimenta e Lucilia Alcione Prata'®,

0 Texto Constitucional de 1946 revelava que a ordem econdmica nela prevista
assentava-se numa economia capitalista de mercado, de inspiragéo liberal, mas com
conotacdo também social, decorrente da influéncia da democracia social
weimariana, ou seja, a inspiracdo social da democracia cristd, numa tentativa de
conciliar a iniciativa estatal, direitos individuais e fundamentais.

A CF de 1946, em matéria econdmica, ndo importou em avanco significativo'™, tendo
se destacado, especialmente, nos assuntos relacionados a redemocratizagdo nacional.

Mesmo assim, afirma-se que a importancia dessa Carta Constitucional, em matéria
econbmica, reside no equacionamento entre a iniciativa privada e o papel estatal, mesmo que
autorizada a intervencdo do Estado nos mercados, como bem destacado por Leonardo Vizeu

Figueiredo:

(...) apesar de ainda manter um carater intervencionista, busca conciliar a iniciativa
individual com o estimulo estatal, resguardando os direitos fundamentais, isto €,
subordinava o exercicio 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 intervengdo do Estado no dominio econémico,
inclusive com direito a monopolio de indGstria ou atividade. Outrossim, inscreveu
na ordem econdmica e social o principio de que o uso da propriedade seria
condicionado ao bem-estar social, e & ler caberia, com observancia do art. 141, par.
16, promover a justa distribuicdo da propriedade com igual oportunidade para todos
(art. 147). (FIGUEIREDO, 2010, p. 58).

A Constituicdo da RepuUblica de 1967, substancialmente modificada pela Emenda
Constitucional 01/1969, manteve o carater intervencionista do Estado, inclusive com o resgate
da expressdo “intervengdao do dominio econdmico”, por meio da qual a Unido poderia instituir
contribuigdes para o seu custeio (art. 157, par. 8°).

Trouxe, ainda, a definicdo de “abuso do poder econdémico”, o qual consistia na

dominacdo dos mercados, na eliminagdo da concorréncia e no aumento arbitrario dos lucros.

pensamento dos interesses da Nacdo, representados pelo Estado. A intervencdo no dominio econdmico podera
ser mediata e imediata, revestindo a forma do controle, do estimulo ou da gestdo direta.

199 0 Tratamento da Questdo Econdmica na Histéria Constitucional Brasileira. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido, v. 50, n. 80, p. 227/54, jul./dez. 2009.

101 “Em sintese, a ordem econdmica e social da Constituicdo de 1946 indicava a subordinagdo do exercicio dos
direitos individuais ao interesse coletivo; a liberdade econdmica ndo 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 a propriedade, inovou a CF ao estabelecer que esta deveria cumprir a
sua “funcdo social” (art. 157, III), mantidas, no mais, as demais disposi¢des da Carta que a
antecedeu.

A Constituicdo Federal de 1988, quando trata de matéria relacionada a ordem
econdmica, contempla disposicOes e parte dos valores que, de algum modo, constaram das
Cartas anteriores, ndo se entrevendo, a principio, uma verdadeira ruptura com as disposicoes
constitucionais que Ihes precederam.

Mesmo diante dessa constatacdo, é possivel aferir do texto constitucional uma filosofia
propria antes inexistente. Cuida-se da prenunciada relacdo entre as normas de conteudo
econdmico e a dignidade da pessoa humana, notadamente aquela prevista no art. 170 da
Constituicdo Federal, para a qual a “ordem econémica, fundada na valoriza¢do do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os
ditames da justica social”.

A ideia de intervenc¢do do Estado na ordem econdmica € claramente aceita pela CF de
1988, permitindo-a ser denominada de constituicdo econémica, assim entendida como aquela
onde “o conjunto de preceitos e instituigdes juridicas, garantidos os elementos definidores de
um determinado sistema econémico, instituem uma determinada forma de organizacdo e
funcionamento da economia” (MOREIRA, 2002, p. 5). Ainda assim, ndo se admite uma
intervencdo desmedida e ilimitada, devendo ser realizada na forma do art. 174 da CF'®, sem
prejuizo da observancia dos demais principios fundamentais estabelecidos pela Carta
Constitucional, conforme lapidar decisdo 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 intervencdo do Estado no dominio econdmico, por sua vez, nao
exonera o Poder Publico do dever juridico de respeitar os postulados que emergem
do ordenamento constitucional brasileiro, notadamente os principios — como aquele
que tutela a intangibilidade do ato juridico perfeito de que se revestem de um claro
sentido de fundamentalidade. Motivos de ordem publica ou razdes do Estado — que
muitas vezes configuram fundamentos politicos destinados a justificar,
pragmaticamente, ex parte princips, a inaceitavel adocéo de medidas que frustram a
plena eficacia da ordem constitucional, comprometendo-a em sua integridade e
desrespeitando-a em sua autoridade — ndo podem ser invocados para viabilizar o
descumprimento da prépria Constituicdo, que, em tema de atuacdo do Poder
Puablico, impBe-lhe limites inultrapassaveis, como aquele que impede a edigdo de

atos legislativos vulneradores da intangibilidade do ato juridico perfeito, do direito
adquirido e da coisa julgada.

102 «Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera as fungdes de fiscalizagdo,
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor pablico e indicativo para o privado”.
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Da maior relevancia, ainda, o alcance do art. 170 da CF. Esse dispositivo, além de
consagrar a valorizagdo do trabalho humano e da livre iniciativa como fundamentos da ordem
econbmica, cuidou de estabelecer os principios regentes dessa nova ordem (soberania
nacional, propriedade privada, funcdo social da propriedade, livre concorréncia, defesa do
consumidor, defesa do meio ambiente, reducdo das desigualdades regionais e sociais, busca
do pleno emprego e tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte), bem como a

sua finalidade, isto €, garantia de existéncia digna conforme os ditames da justica social.

8.2. A economia no direito infraconstitucional

No plano infraconstitucional, atribui-se ao Decreto-Lei 869, de 1938, a primeira
legislacdo brasileira contra os abusos do poder econdmico, segundo José Alfredo Pinheiro de
Mendonca (1973, p. 22). Este ordenamento definia 0s crimes contra a economia popular, sua
guarda e seu emprego. Relevante, em matéria civil, era a punicdo daquele que cobrasse juros
superiores a taxa permitida por lei, ou comissdo ou desconto, fixo ou percentual, sobre a
quantia mutuada, além daquela taxa, 0 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, inexperiéncia ou leviandade da outra parte, lucro patrimonial que
exceda o quinto do valor corrente ou justo da prestacdo feita ou prometida, matérias que mais
tarde vieram a se consolidar dentre os denominados vicios de consentimento.

Poucos anos depois foi editado o Decreto-Lei 7.666, de 22 de junho de 1.945, o qual
disciplinou os atos contrarios a ordem moral e econdmica. No que toca ao direito civil,
disciplinou-se como atos contrarios aos interesses da economia nacional 0s atos de aquisi¢cdo
ou detencdo, a qualquer titulo, de terras, por parte de empresas industriais ou agricolas, em
proporcao superior as necessidades de sua producao, desde que dai resulte ou possa resultar a
supressdo ou reducdo das pequenas propriedades ou culturas circunvizinhas, a paralisagéo,
total ou parcial, de empresas comerciais, industriais ou agricolas desde que de tal fato resulte
ou possa resultar a elevagdo dos precos das mercadorias ou o desemprego em massa de
empregados, trabalhadores ou operarios e, finalmente, a incorporacéo, fuséo, transformacéo,
associacdo ou agrupamento de empresas comerciais, industriais ou agricolas, ou a
concentragcdo das respectivas cota, agbes ou administracbes nas mdos de uma empresa ou
grupo de empresas ou nas méaos de uma pessoa ou grupo de pessoas, desde que de tais atos
resulte ou possa resultar qualquer dos seguintes efeitos: elevacdo do preco de venda dos

respectivos produtos; restricdo, cerceamento ou supressdo da liberdade econémica de outras
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empresas e, finalmente, influencia no mercado de modo favoravel ao estabelecimento de um
monopdlio, ainda que regional.

Inexiste davida de que o Decreto-Lei veio a influenciar a Constituicdo Federal de
1946, a0 menos no que tocava a defesa da concorréncia, o que pode ser percebido pela

redagéo conferida ao art. 148 da CF:

a lei reprimira toda e qualquer forma de abuso do poder econdmico, inclusive as
unides ou agrupamentos de empresas individuais ou sociais, seja qual for a sua
natureza, que tenham por fim dominar os mercados nacionais, eliminar a
concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros.

Segundo Ruy de Souza,

como texto supralegal, o art. 148 indica o rumo da estrutura juridico-econdmica
prevista pelo Constituinte: anticapitalista, excludente singular do principio da
igualdade, antitese da liberdade formal consignada nos paragrafos 12 e 14 do art.
141 da mesma Carta (liberdade de associacdo e liberdade profissional). (SOUZA,
1959, p. 19).

Foram editadas, ao longo dos anos, inimeras outras legislacbes que, mesmo
indiretamente, traziam matérias de interesse econdémico.

O Decreto 24.643, de julho de 1934, criou 0 denominado “Cédigo de Aguas” e ao
permitir ao poder publico controlar e incentivar o aproveitamento industrial das aguas,
estabeleceu o critério econdbmico da operacdo como sendo um dos pilares para a tomada de
decisdes (art. 179, “d”). Na questdo relacionada a autorizacdo/concessdo para exploracdo das
aguas, disciplinou-se que “sera sempre levado em consideragdo o aproveitamento da energia
desse curso e serd adaptado, dentre os tracados possiveis, sob o ponto de vista econémico, 0
mais vantajoso a esse aproveitamento” (art. 196).

Seguiu-se com a edicdo da Lei 4.137, de 10 de setembro de 1962. Embora trouxesse
nova regulamentacdo aos abusos do poder econémico, a legislacdo foi importante porque
criou o Conselho Administrativo de Defesa Econémica, 6rgdo diretamente vinculado a
Presidéncia do Conselho de Ministros, com a incumbéncia de apurar e reprimir os abusos do
poder econdémico.

Disciplinando o mercado de capitais e estabelecendo medidas para o seu
desenvolvimento, a Lei 4.728, de 14 de julho de 1965 autorizou as sociedades de fins
econbmicos o0 saque, a emissdo ou o0 aceite de letras de cAmbio ou notas promissoérias, cujo

montante principal fique sujeito a correcdo monetaria (art. 27).
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Instituindo a correcdo monetéria nos contratos imobilidrios de interesse social, o
sistema financeiro para aquisi¢do da casa propria, além da criacdo do Banco Nacional da
Habitacdo (BNH), das Sociedades de Crédito Imobiliario e outras providéncia, a Lei 4.380, de
21 de agosto de 1964, reconhecendo o carater econdmico das habitacdes (direito de moradia e
de propriedade), atribuiu ao Servigo Federal de Habitacdo e Urbanismo “promover pesquisas
e estudos relativos ao déficit habitacional, aspectos do planejamento fisico, técnico e
socioecondmico da habitacao”.

A Lei 5.478, de 25 de julho de 1968 regulamentou a acdo de alimentos e autorizou que
os alimentos provisorios fixados na inicial possam ser revistos a qualquer tempo, se houver
modificagdo na situagéo financeira das partes (art. 11, par. 1°), disciplinando, no mais, que a
“decisdo judicial sobre alimentos ndo transita em julgado e pode a qualquer tempo ser revista,
em face da modificagdo da situagao financeira dos interessados” (art. 15).

Dispondo sobre a impenhorabilidade do bem de familia, a Lei 8.009, de 29 de marco
de 1990, acabou por restringir o campo material da atividade econdmica, tornando o imovel
residencial impenhoravel, ndo podendo ser penhorado por qualquer tipo de divida civil,
comercial, fiscal, previdéncia ou de outra natureza, salvo excecdes legais.

Logo, a partir do momento em que um determinado patriménio ndo pode servir ao
pagamento de uma divida, é certo que este impedimento retira o bem do mercado e, de outra
parte, pode inflacionar precos de produtos e servicos (menos garantia como sinénimo de
maior inadimplemento).

Interesse questdo, a propdsito, surge com as hipdteses nas quais a impenhorabilidade
do Unico bem imovel residencial é legalmente admitida. Dentre elas, disciplina o art. 3°, VI
que “a impenhorabilidade ¢ oponivel em qualquer processo de execucdo civil, fiscal,
previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido por obrigacdo decorrente de
fianca concedida em contrato de locagao™.

A questdo relativa a constitucionalidade deste permissivo legal foi objeto de decisao
do Supremo Tribunal Federal (STF). Como fundamento da deciséo pela constitucionalidade
material do art. 3° inc. VII, destacou o Ministro Cezar Peluso o desinteresse pela locacéo
residencial de imoveis caso a garantia prestada pelo fiador, em cumprimento as obrigacGes do
locatario, ndo pudesse ser alcancada pelo locador, circunstancia 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 reducdo teleoldgica que, para a
acomodar a tutela constitucional do direito social de moradia, na dupla face de
resguardo simultaneo a direito subjetivo do fiador ao bem de familia e, por viés, a
analogo direito do locatario a habitacdo, exclua do seu programa normativo, sem
mudanca alguma do texto legal, certa hipdtese de aplicacdo, qualificada pela
existéncia de outro ou outros meios capazes de assegurar o pagamento forcado de
todo o crédito do locador. A essa construcdo, no plano dogmatico, corresponde o
conceito puro de declaracdo de nulidade, sem reducdo de texto. Mas ndo deixa de
expressar também o carater negativo da eficacia do direito social do fiador, visto
como poder de defesa contra agressao a posicao juridica redutivel ao seu ambito de
protecdo.'®®

O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990)
disciplina a Politica Nacional das Relagdes de Consumo que tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo
de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a

transparéncia e harmonia das relagbes de consumo, atendido o principio

da harmonizacdo dos interesses dos participantes das relaces de consumo e
compatibilizacdo da prote¢do do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a
ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relag@es entre consumidores e fornecedores (art. 4°, 1)

Falecendo o locatario ficardo sub-rogados nos seus direitos e obrigacfes, em se
tratando de locacdo com a finalidade residencial, o conjuge sobrevivente ou 0 companheiro e,
sucessivamente, 0s herdeiros necessarios e as pessoas que viviam na dependéncia econémica
do de cujus, desde que residentes no imdvel, segundo prescreve a Lei de LocacGes de Imoveis
Urbanos (Lei 8.245, de 18 de outubro de 1991).

Ainda na questdo relacionada ao abuso do poder econdmico, tem fundamental
importancia a Lei n. 8.884, de 11 de junho de 1.994, que protege os valores pertinentes ao

direito econdmico e a repressao das infragdes contra a ordem econémica, conforme disciplina

o art. 1° da lei:
esta lei dispde sobre a prevencdo e a repressdo as infragcGes contra a ordem
econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e represséo ao
abuso do poder econémico

1935ypremo Tribunal Federal. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%288%2E009+e+inconstitucionalidad
e%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 10.10.2012.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
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A Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre
direitos autorais. Esta lei, segundo o art. 1°, “regula os direitos autorais, entendendo-se sob
esta denominagdo os direitos de autor e os que lhes sdo conexos”, cuidando-se de
ordenamento com substancial carga econdmica. No exercicio do direito de reproducdo, o
titular dos direitos autorais podera colocar a disposicdo do publico a obra, na forma, local e
pelo tempo que desejar, a titulo oneroso ou gratuito (art. 30), e em “qualquer modalidade de
reproducdo, a quantidade de exemplares sera informada e controlada, cabendo a quem
reproduzir a obra a responsabilidade de manter os registros que permitam, ao autor, a
fiscalizac&o do aproveitamento econdmico da exploracdo” (art. 30, par. 2°).

Reconhece-se, ainda, que o direito de utilizacdo econémica dos escritos publicados
pela imprensa, com excecdo dos assinados ou que apresentem sinal de reserva, pertence ao
editor (art. 36), e que o falecimento de qualquer participante de obra audiovisual ndo obsta sua
exibicdo e aproveitamento econémico (art. 92, par. Unico).

Recentemente, a Lei 12.663, de 05 de junho de 2012, ao disciplinar as medidas
relativas a Copa das Confederacdes FIFA 2013, a Copa do Mundo FIFA 2014 e a Jornada
Mundial da Juventude - 2013, que serdo realizadas no Brasil, autorizou a concessdo de Selo
de Sustentabilidade pelo Ministério do Meio Ambiente as empresas e entidades fornecedoras
dos Eventos que apresentem programa de sustentabilidade com ac¢des de natureza econdmica,

social e ambiental, conforme normas e critérios por ele estabelecidos.
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9 A ECONOMIA NO DIREITO CIVIL

E o Direito Civil que concentra maior contetido econdmico em suas disposicdes legais.
Enquanto em outras disciplinas o carater econdmico fica relegado ao segundo plano, no
Direito Civil as normas sdo utilizadas e preconcebidas para a regulamentagéo das atividades
entre pessoas-pessoas e pessoas-coisas, disciplinando as inimeras trocas fomentadas pelos
agentes da relacdo juridica.

Na tentativa de equacionar a disposi¢do constante do art. 187 do CC, buscar-se-a
identificar o contetido econdémico de Vvérios institutos e, depois, a efetivacdo violacdo de sua
finalidade, na forma sedimentada pela mencionada disposicéo.

9.1 Finalidade econdmica das pessoas naturais e das pessoas juridicas

Num primeiro momento, pode causar estranheza imaginar que a uma pessoa é possivel
conferir certo valor econémico. Entretanto, ndo se pode abandonar que a ideia de que a pessoa
concebida pelo art. 1° do CC é dotada de capacidade e de personalidade.

A pessoa, em seu perfeito estado fisico e mental, encontra-se apta ao exercicio de uma
das mais efetivas posturas econdmicas: o exercicio do trabalho. Aqueles que assim n&o se
encontrem deve o Estado zelar por sua assisténcia material e imaterial, inclusive em atencao
ao postulado da dignidade da pessoa humana.

Sabe-se, entretanto, que a incapacidade do agente pode ser atribuida a perda de
condicBes fisicas e/ou psicolégicas. Essas, disciplinadas nos arts. 3° e 4° do CC, embora
apresentem pouca discricionariedade judicial na sua aferi¢do, possibilitam, em alguns casos, a
violacdo da finalidade econdmica do agente, seja por interdigdes extremamente restritivas,
impossibilitando a préatica 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 a
emancipagdo (art. 5°, CC), inviabilizando o ingresso antecipado da pessoa no mercado de
trabalho e 0 consequente retardamento na geracdo de riquezas. Cuida-se de caso tipico de
abuso do direito. Se por um lado os genitores tém a possibilidade de ndo autorizarem a
emancipacdo, comprovada a desmotivacdo dessa negativa, estardo 0S mesmo incursos na
norma do art. 187 do CC, sujeitando-0s, no minimo, a reparacao civil (art. 927, CC).

Também a utilizagdo dos institutos relacionados a morte presumida deve ser

direcionada a realizacdo da economia, na medida em que rende ensejo a transmissdo
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patrimonial cujo proveito indevido por ocasionar na deterioragdo do patrimonio e a indesejada
diminuig&o de sua rentabilidade.

A cautela, neste topico, recomenda a andlise na eliminacdo juridica da pessoa natural
e, depois, na conservacao do patrimonio do ausente.

Os direitos da personalidade sdo repletos de carater econdmico. O art. 11 do CC
disciplina que “os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis”. Nao sendo,
portanto inalienaveis, é inegavel que os direitos da personalidade, quando ndo haja expressa
limitacdo legal, estdo sujeitos ao mercado, a0 menos no que toca ao seu uso, predispostos a

relacdo negocial'®. Para Carlos Roberto Gongalves,

alguns atributos da personalidade, contudo, admitem a cessdo de seu uso, como a
imagem, que pode ser explorada comercialmente, mediante retribui¢do pecuniaria.
Os direitos autorais e o relativo a imagem, com efeito, “por interesse negocial ¢ da
expansdo tecnoldgica, entram na circulagdo juridica e experimentam temperamentos,
sem perder seus caracteres intrinsecos. E 0 que se apura na adaptacio de obra para
novela ou no uso da imagem para a promog¢do de empresas”. Pode-se autorizar,
contratualmente, ndo s a edicdo de obra literdria, como também a inser¢do, em
produtos, de marcas, desenhos ou qualquer outra criacdo intelectual. Permite-se,
também, a cessdo gratuita de érgdos do corpo humano, para fins altruisticos e
terapéuticos. Pode-se concluir, pois, que a indisponibilidade dos direitos da
personalidade ndo é absoluta, mas relativa. Nessa dire¢cdo, o Enunciado 4 da |
Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justica Federal: “O exercicio
dos direitos da personalidade pode sofrer limitagdo voluntéria, desde que ndo seja
permanente nem geral”. (GONCALVES, 2010, p. 186-7).

Exemplo dessa limitagdo encontra-se no art. 13 do CC, segundo o qual “é defeso o ato
de disposicdo do proprio corpo, quando importar em diminuicdo permanente da integridade
fisica, ou contrariar os bons costumes”.

Interessante questdo se coloca quando em andlise o art. 15 do CC. Embora o texto
legal proiba a submissdo do agente a tratamento médico ou a intervencédo cirdrgica quando
houver risco de morte, € inegavel que ndo ha proibicdo a esse tratamento quando inexistir tal
risco. Mas e quando houver outro direito igualmente importante, como no caso da liberdade
de crenca, circunstancia na qual ndo se deseja o tratamento especializado, embora possivel de
ser realizado com sucesso?

E evidente que o direito ao livre exercicio de crenca pode se mostrar abusivo,
especialmente quando em jogo a preservacdo da vida humana, exatamente porque, na linha do

ja afirmado, a morte proporciona uma perda econémica, pois retira do cenario um agente com

104 Exemplo dessa limitagdo encontra-se no art. 13 do CC, segundo o qual “é defeso o ato de disposi¢do do
préprio corpo, quando importar em diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costume”.
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potencial capacidade de producédo, do qual admissivel, em principio, a invocacdo do art. 187
do CC.

Em caso de sucessdo provisoria, autoriza o Cédigo Civil que os herdeiros sejam
imitidos na posse dos bens do ausente (art. 30, CC). Essa imissdo, embora regulada
hierarquicamente, deve ser sopesada por critérios econémicos: deve ser privilegiado o
herdeiro que disponha de condicGes de obter produtividade dos bens deixados pelo ausente,
considerando o 6timo de Pareto, bem assim aquele que disponha de garantias suficientes para
sopesar qualquer prejuizo oriundo da posse dos bens, inclusive se admitida a viabilidade de
retorno do ausente.

Nesta perspectiva, cabera ao Judiciario a avaliacdo da melhor rentabilidade dos bens.
Aquele que assim se propds, caso ndo obtenha o resultado econdmico pretendido, deve ser
responsabilizado pelas perdas ou pela ndo rentabilidade obtida, pois o agente deve ser
considerado um gestor de bens alheios, ndo havendo como repassar 0 prejuizo dessa
administragdo aos herdeiros que ndo receberam os bens do ausente.

As pessoas juridicas sdo o principal agente da economia. A produtividade inaugurada
com a Revolucdo Industrial deixou evidente que ndo mais era rentavel o exercicio exclusivo
do mercado por agentes isolados, principalmente desaparelhados de instrumentos e instrugéo
adequados, com o qual a geracdo do lucro era remota ou, em alguns casos, irrelevantes.

Com isso, as pessoas juridicas se tornaram as principais responsaveis pelo
desenvolvimento capitalista a nivel mundial, inclusive com a dotacdo de direitos da
personalidade proprios das pessoas naturais (art. 52, CC).

N&o se questiona o principal papel das pessoas juridicas de direito privado, ao menos
no que toca as sociedades (“‘celebram contrato de se sociedade as pessoas que reciprocamente
se obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade econémica e a
partilha, entre si, dos resultados”). A grande questdo surge com a atividade econdmica
desenvolvida pelas pessoas juridicas de direito publico, destacando-se que a Constituicdo
Federal apenas autoriza a participagdo do Estado quando necessaria “aos imperativos da
seguranc¢a nacional ou a relevante interesse coletivo” (art. 173, CF), a excecdo do monopolio
estatal conferido pelo art. 177 da Carta Magna.

Diante da possibilidade de exploracdo econdmica pelas pessoas juridicas de direito
publico, a elas deve se estender a diretriz tracada pelo art. 187 do CC, ainda que com as
ressalvas legais que notadamente recobrem o Estado enquanto agente processual (prazos,
execucao, pagamento etc.), mesmo que o art. 41, par. Unico, do CC, disponha sobre a
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aplicabilidade das normas civilistas apenas para as “pessoas juridicas de direito publico a que
se tenha dado estrutura de direito privado”.

Seria uma verdadeira injustica ndo responsabilizar o Estado, no exercicio de atividades
econbmicas, quando por meio de uma conduta abusiva for ultrapassada a finalidade
econdmica que se espera do exercicio natural dos direitos.

A existéncia legal da pessoa juridica de direito privado se inicia com a inscrigdo do ato
constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizacdo ou aprovacgao
do Poder Executivo (art. 45, CC). Preenchidos os requisitos legalmente impostos, é vedado ao
Poder Executivo indeferir a autorizacdo necessaria ao funcionamento da pessoa juridica. 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 autorizagdes vindicadas pelos particulares,
autorizando, ainda, o pleito de indenizacdo a titulo de lucros cessantes pela ndo obtencéo de
renda no periodo em que a pessoa juridica ndo logrou desenvolver a sua atividade.

As pessoas juridicas sdo representadas por quem 0s seus atos constitutivos assim o
designarem. Embora a pessoa juridica se encontre obrigada a responder pelos atos dos seus
administradores (art. 47), nada impede que o0s administradores sejam igualmente
responsabilizados pelo abuso no exercicio do mandato, principalmente quando identificados
prejuizos de ordem econdmica, repreensdo que deve se dar ndo apenas pela regra da
responsabilidade subjetiva (art. 186, CC), mas, e principalmente, pela disciplina da
responsabilidade objetiva tratada pelo art. 187 do CC, pois inegavel a existéncia de um abuso
no exercicio do poder com reflexos na atividade econdmica da pessoa juridica. Em ultima
instancia, cuida-se de violacdo ao principio da eficiéncia mencionado quando do estudo da
analise econdmica do direito.

Trata o diploma civil de regulamentar, igualmente, a desconsideracdo da personalidade
juridica. A regular constituicdo da pessoa juridica importa, dentre outras consequéncias, a
separacdo dos bens pertencentes aos socios/administradores dos bens atrelados a respectiva
pessoa juridica. Nada obstante, faculta a legislacdo a desconsideracdo dessa personalidade
quando houver desvio de finalidade ou confusdo patrimonial (“em caso de abuso da
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo
patrimonial...”, art. 50, CC).

Presentes um dos dois requisitos (desvio de finalidade ou confuséo patrimonial), duas
serdo as principais consequéncias juridicas. A primeira, como bem menciona o art. 50, CC,
importa no alargamento das obrigacdes antes contraidas pela pessoa juridica aos seus

socios/administradores. A segunda consequéncia derivada do abuso da personalidade juridica
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vem disposta no art. 187 do CC. Ao mesmo tempo em que se concebe ao interessado a criagéo
de uma pessoa juridica (direito), o desvio de sua finalidade é propria do abuso deste direito,
com cominagdes que vdo da responsabilidade civil (art. 187, CC) a anulacdo do ato
impugnado.

As associagbes de direito privado, embora constituidas para finalidades néo
econdmicas (art. 53), podem, indiretamente, abusar da finalidade econdmica do direito. Basta,
hipoteticamente, que a associacdo desvie de sua finalidade e avence na seara prépria das
demais pessoas juridicas para que ocorra um desvio de finalidade, aplicando-se, sem
delongas, o raciocinio acima empregado.

Mas ndo € s6. Nas ultimas décadas estd se multiplicando a criacdo de associa¢des que
tém por finalidade a prestacdo de servicos proprios do Estado: infraestrutura, seguranca e
lazer. Proprietarios que se encontrem sujeitos a area geografica da associacdo acabam sendo
obrigados a prestar contribuicao pelos servicos oferecidos pela pessoa juridica, ainda que a ela
ndo tenham se associado. Cuida-se de materia recorrente nos Tribunais. A 3% Camara de
Direito Privado do TJSP, a par dessa situacdo, editou o enunciado n. 12, segundo o qual
“necessaria a contraprestacdo pelos servicos prestados/disponibilizados ao lote, sob pena de
enriquecimento sem causa daquele que os recebeu. O fundamento da obrigacdo reside
exclusivamente na prestacdo dos servicos, sem se atrelar as questdes relacionadas com a
filiacdo ou ndo a associacao que gerencia a atividade”.

Embora respeitavel esse entendimento, a problematica reside em identificar uma
pretensa conduta abusiva da associa¢do na coercdo dos agentes que a ela ndo se filiaram,
impondo-lhes, inadvertidamente, o pagamento de taxas.

A compreensdo do problema deve passar pela regra inserta no art. 5°, XX, da CF,
segundo a qual “ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado”.
Cuidando-se de garantia individual, ndo ha como afastar o seu postulado quando em
contraposicdo com normas de direito privado, especialmente aquela veda o enriquecimento
sem causa do agente (art. 884, CC), dispositivo comumente utilizado pelas associa¢des para a
cobranca da referida taxa de manutencgéo.

A Vvista destas consideracdes, a cobranca de taxas de ndo-associados, por ndo se
constituir direito da associacdo, ndo pode render ensejo ao abuso do art. 187 do CC, nada
obstante possibilite a responsabilizacdo subjetiva da pessoa juridica, aplicando-se idéntico

raciocinio, no que cabivel, as fundagdes.
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Em relacdo aos negocios juridicos relacionados no Titulo I, do Livro Ill, do CC,
embora haja um fértil campo para a analise econdmica do direito, esta abordagem serd feita
quando do enfretamento dos contratos.

Quanto aos elementos acidentais dos negocios juridicos — condicdo, termo e encargo —
embora admissiveis as condi¢bes que ndo ofendam a ordem publica e os bons costumes
(direito), sdo defesas aquelas que privarem de todo efeito o0 negocio juridico ou o sujeitarem
ao puro arbitrio de uma das partes. Notadamente oponiveis em contrato — instrumento eficaz
as tratativas econdmicas — dar-se-4 o abuso do direito quando a condicdo for oposta de
maneira diversa da autorizada pelo art. 122 do CC, inclusive porque impede a plena eficicia
dos contratos, sem prejuizo das demais sang¢des tratadas pelos arts. 123 e 124 do CC.

Dentre os defeitos do negdcio juridico, o abuso do direito ndo encontra viabilidade no
erro por nao haver compatibilidade entre este vicio ¢ o “exceder manifesto” tratado pelo art.
187 do CC. Entretanto, todos os demais vicios de consentimento estdo sujeitos ao abuso
porque contaminam a viabilidade dos negdcios juridicos e, por consequéncia, a rentabilidade
econdmica que das relacdes juridicas se espera.

O dolo, entendido como o artificio ou expediente malicioso, é empregado para induzir
0 agente a realizacdo de um neg6cio que ndo seria realizado (dolo principal) ou, entdo, seria
de outro modo realizado (dolo acidental).

O ato de induzir o outro ndo se ajusta a retiddo de conduta, razdo pela qual havera
abuso e, consequentemente, violacdo da finalidade econémica do direito, a utilizacdo deste
expediente.

Na mesma esteira, o siléncio pode ser entendido como um ato abusivo: “nos negocios
juridicos bilaterais, o siléncio intencional de uma das partes a respeito de fato ou qualidade
gue a outra parte haja ignorado constituiu omissao dolosa, provando-se que sem ela o0 negécio
ndo se teria celebrado” (art. 147, CC). O simples calar quando necessaria a manifestacdo do
agente importa em violagdo ao direito a liberdade contratual; por atingir a validade de uma
relacdo juridica — cuja preservacdo desperta interesse inclusive Estatal — aquele que age
dolosamente devera ser responsabilizado pela anulagdo do negdcio juridico, sem prejuizo das
san¢Oes oriundas do abuso do direito.

Idéntico raciocinio deve ser empregado para o vicio da coacdo (art. 151, CC). Esta,
entendida como a ameaca injusta apta a incutir temor sobre o agente coagido, torna invalido o
negdcio juridico. O agente coator se vale inicialmente de um direito, como ocorre com 0
direito de contratar; ao se utilizar da coacdo, ultrapassam-se os limites impostos pela

finalidade econdmica dos contratos, com possibilidade de anulacdo do negdcio como,
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também, de reparacdo dos danos sofridos pela vitima (art. 927, CC) — violagdo a eficiéncia
econdmica.

No estado de perigo a vitima se encontra premida da necessidade de se salvar ou a
alguém de sua familia de grave dano. Nessa condicdo assume obrigacdo excessivamente
onerosa, destacando-se que o outro agente se valeu da necessidade da vitima para Ihe impor
tamanha obrigacdo (art. 156). Conclui-se, portanto, que embora aceitavel o estabelecimento
de obrigacdes licitas, possiveis, determinadas ou determinaveis, bem como aquelas ndo
defesas por lei (art. 104, CC) — direito — excede-0 0 agente que se vale de um estado de
perigo, com efeitos nefastos a sua finalidade econdémica (violacdo a escolha racional),
situacdo igualmente aplicavel para a lesdo (art. 157, CC).

Na fraude contra credores o ordenamento proibe a alienacdo de bens até o ponto de o
devedor se tornar carecedor de fundos para solver as suas dividas. A alienacdo ou doacdo de
bens s&o direitos legalmente estabelecidos (arts. 481 e 538, CC). Entretanto, a alienagdo ou a
doacdo com a finalidade de lesar terceiros (credores) viola, dentre outras diretrizes, a
finalidade econdmica do direito, seja porque importara no desfazimento de inimeros negocios
juridicos subsequentes, carreando ao ultimo adquirente inGmeros prejuizos de ordem
financeira porque ndo terd o bem que, a principio, legalmente pensava ter adquirido. Nesse

sentido, a proposito, destacou Darcy Bessone:

pode o abuso se verificar também em relagio aos credores de um dos contratantes. E
0 que sucede quando este contrata com a intengdo de prejudica-los. A liberdade de
contratar serd usada, também nessa hipotese, por modo anormal, porque contrario a
razdo de sua instituicdo. A acdo pauliana seria, pois, uma aplicacdo da teoria do abuso
do direito. (ANDRADE, 1959, p. 311).

9.2. Finalidade econémica das obrigacdes

Nas defini¢bes de Orlando Gomes,

O Direito das Obrigaces compreende as relagfes juridicas que constituem as mais
desenvoltas projecBes da autonomia privada na esfera patrimonial. Enquanto o
Direito das Coisas se esgota em reduzido namero de figuras, rigidamente delineadas
em lei, e submetidas a disciplina uniforme. O Direito das Obrigagdes ndo tem
limites sendo em principios gerais que deixam a vontade individual larga margem a
provocagdo de efeitos juridicos consoantes os mais variados interesses que tutela.
Sob esse aspecto, apresenta-se como a suprema expressao da liberdade individual,
no exercicio das atividades privadas de ordem patrimonial, o campo de elei¢cdo da
autonomia privada.’®

195 Obrigagdes. Revista, atualizada e aumentada, de acordo com o Cédigo Civil de 2002, por Edvaldo Brito.
Forense: Rio de Janeiro, 162 ed., 2005, p. 8.
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Nas obrigagdes de dar, o perecimento da coisa antes da tradicdo n&o interessa ao
presente estudo, pois, nesta hipotese, a obrigacdo ficara resolvida para ambas as partes (art.
233, primeira parte, CC). Quando, todavia, houver “culpa” do devedor, este sera responsavel
pelo valor do bem, além de perdas e danos. Nesta hipdtese, embora, a principio, haja
dificuldade na configuracdo do abuso do direito, uma vez reconhecida a intencéo de deteriorar
0 bem e de ndo entrega-lo a quem de direito, a despeito da necessidade dessa oferta
(obrigacdo — direito), incorrera o agente em abuso do direito por violacdo da sua finalidade
econbmica insita a natureza das obrigac6es (transmissao de bens com finalidade negocial).

Cuidando-se de obrigacdo de dar coisa incerta (art. 243, CC), quando a coisa estiver
determinada pelo género e pela quantidade, a escolha cabera ao devedor, que ndo podera dar a
coisa pior. O exercicio do direito de escolha, nesta hipdtese, pode, eventualmente, render
ensejo a uma conduta abusiva, principalmente quando identificada a entrega de uma coisa
financeiramente desprezivel, com o qual ndo sera possivel a utilizacdo que dela se espera

(principio da eficiéncia).

9.3. Finalidade econdmica dos contratos

O contrato tem sido definido como o acordo de duas ou mais pessoas para constituir,
regular e extinguir entre elas uma relacdo juridica patrimonial. Para Ruy Rosado de Aguiar
Junior,

ai esta a descricdo dos seus elementos constitutivos, que serve ao nosso Direito: o
acordo de vontades; a pluralidade de partes; o fim de criar, regular ou extinguir
relagdo juridica; e a natureza de patrimonialidade. O direito patrimonial pode ser

real, pessoal ou intelectual. Ndo h& contrato sobre direito extrapatrimonial.
(AGUIAR JR., 2011, p. 29).

Embora admissivel, em sede negocial, o estabelecimento de avencas sem aporte
econémico (ex.: doacdo de um objeto sem valor econdmico), a maior parte das transacoes
celebradas entre presentes possui significativo contetdo patrimonial.

Por assim ser considerado, 0s contratos se revestem de importancia fundamental no
desenvolvimento dos mercados, na medida em que favorecem a circulagdo de riquezas, na

forma lembrada por Orlando Gomes:

0s contratos sdo o instrumento juridico por exceléncia da vida econdmica. Toda ela
desdobra-se através da imensa rede dos contratos a que a ordem juridica oferece para
que os sujeitos de direito regulem com seguranca seus interesses. Todo contrato tem
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uma fungdo econdmica, que é, afinal, segundo recente corrente doutrinaria, sua
causa. (GOMES, 1977, p. 26).

Neste particular mister, torna-se importante cercar os contratos de garantias proprias
ou equivalentes aos demais institutos do direito civil para que assim se possa, de forma
especial, evitar a pratica de comportamentos oportunistas, isto &, comportamentos néo
previstos ou assentidos pelas partes, cujos maleficios sdo incontestes a todos 0s que
participam de algum modo da relacdo contratual.

Quanto ao mencionado comportamento oportunista, diz Posner que

debiera ser evidente que el derecho de los contratos tiene outra funcién, pero
intimamente relacionada con la de la prevencién del comportamento oportunista: la
funcién de completar el acuerdo de las partes, interpolando clausulas omitidas. Esta
funcion se relaciona también con el cardcter secuencial del cumplimiento
contractual. Entre mas largo sea el periodo del cumplimiento — Y recuérdose que el
cumplimiento incluye toda la corriente de servicios futuros que se contempla em el
intercambio -, mas dificil serd que las partes prevean las diversas contingencias que
podrian afectar el cumplimiento. (POSNER, 2007, p. 135).

Além do comportamento oportunista, devem ser sopesadas as interferéncias bilaterais
na otimizacao dos contratos, a exemplo do que ocorre com a racionalidade limitada, o erro, a
imprevisao e os déficits de informacao.

Conforme ja tratado, nem sempre se permite concluir que o agente atuou mediante um
processo de escolha racional. Essa consideracdo ganha especial importancia em matéria
contratual, principalmente porque a formatacdo do vinculo contratual pressupde escolhas
racionais dos agentes contratantes.

Entretanto, ndo raro se vislumbram situacGes em que o agente contratante agiu com
racionalidade limitada, seja porque desconhecia o objeto proprio do contrato ou, ainda, porque
dele foram suprimidas consideracdes prévias de suma importancia, cuja descricdo poderia
levar, inclusive, a ndo celebracao do pactuado.

Exemplos dessa racionalidade limitada podem ser extraidos dos vicios de
consentimento, da imprevisdo, da falta de ponderacdo da equagdo custo-beneficio, além do
préprio déficit de informacdo'®, os quais podem resultar a extingdo do contrato e na

responsabilizacdo do agente infrator.

106 «por dever acessério de declaragio ou de informagdo entende-se a exigéncia do contratante levar ao
conhecimento da outra parte qualquer informacéo que possa ser relevante para os fins do contrato, ou para a
formac&o deste. Estas informagdes seriam devidas em razdo de um comportamento honesto, como exige a boa-
f&” (GARCIA, 2003, p. 110).
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Desse contingente de fatores podera resultar a resolugdo/resilicdo do contrato, com
manifesto prejuizo a ordem econémica'”’.

Bem por isso se destacou que os principios da Analise Econdmica do Direito (AED)
devem ser ponderados pelos agentes da relacdo obrigacional, pois permitem que 0S riscos
sejam melhor avaliados e, com isso, presume-se uma diminui¢do dos casos de insucesso
contratual, possibilitando, em contrapartida, a preservacdo dos contratos'®, ja sabendo, de
antemao, que o fim do contrato pode “ensejar uma desconfianga entre os demais agentes
econémicos que tenham pactuado contratos de mesmo tipo daquele que foi forcadamente
rompido ou reinterpretado’®.

Também é devido a Analise Econdmica do Direito, por meio da escolha racional,
equilibrio e eficiéncia, a ardua tarefa de analisar a acdo intervencionista do Estado em
questBes envolvendo o direito contratual, na forma destacada por Bruno Bolson Lauda',
incluindo as decisdes a serem proferidas pelo Poder Judiciario, as quais devem igualmente
buscar a eficiéncia, na forma apresentada por Gesner Oliveira e Jodo Gradino Rodas:

para essa escola, revestindo-se o direito de funcdo eminentemente econdmica, em
virtude de possibilitar o préprio funcionamento mercadoldgico, deve ele ser
moldado buscando a eficiéncia, o que leva a relevancia do custo de se alcancar os
objetivos préprios das normas juridicas. O valor econdbmico mais importante é a
busca do direito que seja mais eficiente, e que, por vez, leve a eficiéncia e a
maximizacdo das riquezas. Seriam preferiveis as regras juridicas abrigar e
desenvolver categorias préprias da ciéncia econémica. Os juizes deveriam
preocupar-se com as consequéncias econémicas de seus julgados, bem como em
fundamentar economicamente suas decisdes, garantindo-lhes maior respeitabilidade.
Impunha-se a reforma do ordenamento juridico com o objetivo de alcancar a
eficiéncia econémica. (OLIVEIRA; RODAS, 2004, p. 312).

107 «“Tamanha é a importancia dos contratos como fato econdmico, que sua disciplina juridica constitui a
estereotipagdo do regime a que se subordina a economia de qualquer comunidade. A funcéo econdmico-social
do contrato foi reconhecida, ultimamente, como a razdo determinante de sua tutela juridica. Sustenta-se que o
Direito intervém, tutelando determinado contrato, devido a sua fungdo econdmico-social. Em consequéncia, 0s
contratos que regulam interesses sem utilidade social, fateis ou improdutivos, ndo merecem protecdo juridica.
Sé merecem protecdo da ordem juridica os que tém fungdo econdmico-social reconhecidamente (til. A teoria
foi consagrada no Codigo Civil italiano, conquanto encontre opositores” (GOMES, 1977, p. 28).

108 <«yale repetir, o contrato, hoje, deixou de encerrar um feixe de interesses apenas dos contraentes, portanto,
espraiando efeitos a sociedade, em cujo contexto se insere, no sentido de promover os valores ja citados e, na
sua senda, a justica distributiva, inclusive como se viu no Capitulo 5, impondo deveres negativos também a
terceiros. Se é assim, natural que ao ajuste se procure, na esfera interpretativa, garantir a maxima eficacia”
(GODOQY, 2007, p. 172).

%9 |_LAUDA, Bruno Bolson. A Analise Econdmica do Direito: uma dimensdo da crematistica no direito.
Disponivel em: <http://www.ufsm.br/revistadireito/eds/v4n1/a3.pdf>. Acesso em: 30.09.2012.

19 «Entretanto, face ao nebuloso terreno das consequéncias advindas do rompimento ou da reinterpretagdo de um
contrato, torna-se necessario, na 6tica da Escola da Analise Econdmica do Direito, analisar os efeitos da acdo
intervencionista ou da omisséo estatais quando do trato com quaisquer contratos”. A Analise Econdmica do
Direito: uma dimenséo da crematistica no direito. Disponivel em:
<http://www.ufsm.br/revistadireito/eds/v4nl1/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 instituicdes financeiras, se admitida a escolha racional reduzida do seu tomador, pode
possibilitar a violagcdo a finalidade econdmica do direito, dando causa ao endividamento e,
consequentemente, ao descumprimento da obrigacéo.

Vencidas estas questbes, sabe-se que a formacdo do contrato é dependente de
pressupostos legalmente estabelecidos. Embora se reconhega a diferenciagcdo entre
inexisténcia, nulidade e invalidade dos negocios juridicos, o atual CC disciplina que a
“validade do negdcio juridico requerer agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou
determindvel, forma prescrita ou ndo defesa em lei” (art. 104).

E inerente ao agente, além da capacidade, a propria manifestacdo de vontade no
estabelecimento das condi¢des contratuais. O consentimento, portanto, “apresenta-Se COmMO
requisito tipico, conquanto exigido, igualmente, na formacdo dos outros negocios juridicos
bilaterais” (GOMES, 1977, p. 58).

Interessante questdo, 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 principio, qualquer pessoal é livre de recusar a entrar na relacéo juridico com
alguém. Se a abstencdo é ditada por um pensamento de édio, pode haver falta ao
dever de caridade e de assisténcia, mas esta viola¢do do dever moral ndo é bastante
culpavel para que o juiz se ocupe dele. Ndo haveria abuso do direito de nédo
contratar, acrescenta, sendo no caso em que uma pessoa tivesse feito ofertas em
publico ou estivesse em oferta permanente, mas entdo ndo teria o direito de nédo
contratar, e ndo era, portanto, necessario falar em abuso de direito. (ANDRADE,
1959, p. 305).

O proprio Darcy Bessone, vale dizer, discorda desse entendimento. Embora admita
que a dignidade e a liberdade do homem ndo devem ser restringidas ao ponto de forca-lo a
contratar com quem/ o qué ndo queira, ha casos onde é obstaculizada a negativa a contratacéo,
a exemplo do que se passa com aqueles que estdo na investidura dos poderes publicos ou de
empresas que gozem de monopdlio. Além desses casos, Darcy Bessone, apoiado nas licbes 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 expfe os seus artigos, sem precisar, de modo completo, todas as
condicBes de venda. A oferta ndo o vincula. Vale-se, entdo, dessa circunstancia, para
recusar o contrato, alegando um pretexto de evidente inconsisténcia, sem motivo
sério e com inteiro descaso pelo prejuizo 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
omissdo, recusasse o cliente, sem motivo sério e legitimo. Conclui JOSSERAND
que, nessas hipoteses, o policitante, conquanto ndo sendo obrigado a contratar, abusa
de seu direito de ndo contratar, porque essa prerrogativa ndo lhe foi conferida para
que crie situacbes obscuras ou ambiguas, em prejuizo de outrem. (ANDRADE,
1959, p. 307-8).

Ainda em sede pré-contratual, é de fundamental importancia a analise dos efeitos
juridicos da proposta. Segundo o art. 427 do CC “a proposta de contrato obriga o proponente,
se 0 contréario ndo resultar dos termos dela, da natureza do negécio ou das circunstancias do

caso”. Nelson Nery Jr e Rosa Maria de Andrade Nery conceituam a proposta como

a declaragdo de vontade emitida com a finalidade de realizacdo de um contrato
futuro. A intengdo do proponente é comunicar ao destinatario sua intencdo de
contratar. Para tanto, a proposta deve conter todos os elementos e requisitos
essenciais, previstos, indispensaveis e suficientes para a celebracdo do negécio
juridico que se pretende, de modo que com um simples sim do destinatario o
contrato se forme. (JUNIOR; NERY, 2012, p. 564).

A proposta, portanto, salvo quando presente uma das hipéteses do art. 428 do CC,
vincula as partes e o objeto/prestacdo transacionados, razdo pela qual o seu descumprimento
impde o dever de indenizar a parte inocente, tratando-se de figura afeta ao abuso do direito
por violacdo a sua finalidade econémica (art. 187, CC). Neste caso, ndo prosperam as criticas
apresentadas por Orlando Gomes (1977, p. 75), para quem “ndo se esclarece qual o direito
exercido irregularmente”. A liberdade de contratar passou de principio meramente retorico a
fundamento legal (art. 421, CC), de modo que o titular desse direito, ao exercé-lo
contrariamente a sua finalidade econdmica (apresentando infundada desmotivacdo, por
exemplo), fica obrigado a reparar 0s prejuizos dai decorrentes, sem prejuizo de se ver
obrigado, judicialmente, a finalizar a proposta anteriormente apresentada.

Além da possibilidade de se identificar o abuso de direito na formagao dos contratos, 0
instituto também se encontra presente na fase de extingdo contratual pelos meios anormais,
notadamente quando correr uma crise de adimplemento.

O inadimplemento contratual impde, regra geral, a extingdo do vinculo e a condenagéo
do culpado ao pagamento das perdas e danos sofridos pela parte inocente. Na linha do art. 402
do Cdédigo Civil, “salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, aléem 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 questdo relacionada a ampla reparacdo dos danos, incluindo, por
expressa disposi¢do legal, os “honorarios de advogado” (art. 389, CC).

Uma parcela da jurisprudéncia afastava o pedido de restituicdo dos honorarios pagos
ao advogado contratado pela parte inocente (honorérios contratuais, e ndo de sucumbéncia),
sob a alegagdo de que a parte culpada e responsavel pela extingdo da avenca ndo tomou parte
na contratacgéo, ou seja,

os honorérios advocaticios contratuais, porque decorrentes de avenca estritamente
particular, ndo podem ser ressarcidos pela parte, ja que esta nao participou do ajuste”
(RDDP 53/146). Nesse sentido decidiu a Terceira Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo: “(...) Valor referente a contratacéo

privativa de honoréarios pelo recorrido. Apelante que ndo tomou parte na avenca.
Afastamento. Recurso, nesta parte, provido.™*

Esta solucdo, vale ressaltar, ndo se compraz com o entendimento prevalecente no

Superior Tribunal de Justica, para quem

aquele que deu causa ao processo deve restituir os valores despendidos pela outra
parte com os honorarios contratuais, que integram o valor devido a titulo de perdas e
danos, nos termos dos arts. 389, 395 e 404 do CC/02.1

Feitas estas consideracdes, a grande probleméatica do tema reside justamente em
identificar eventual abuso no direito de exercer a cobranca dos valores quitados a titulo de
honorarios contratuais.

Por se tratar de contratacdo particular, a parte inadimplente, embora esteja legalmente
obrigada a reparar amplamente os prejuizos, pode, infelizmente, ver-se condenada a custear
valores indevidos, ja que a prova de que houve excesso na cobranca € de dificil producdo na
sistematica processual entdo vigente.

Para o fim de reprimir essa pratica, cuidou a doutrina de identificar a existéncia de

ilicitude civil do seguinte modo:

caso o valor dos honorarios contratados pelo credor se revele exagerado, havera
abuso de direito (art. 187) e s6 se reconhecera a ele o direito ao pagamento de
honorérios adequados ao que usualmente se paga por atividades daquela espécie —
indicada, inclusive, pela Tabela de Honorérios da OAB (BDINE JR., 2007, p. 276).

11 Apelagdo Civel n. 0015370-36.2011.8.26.0001, Rel. Des. Donega Morandini, DJ 08.05.2012.
12 Recurso Especial n. 1.134.725/MG, Terceira Turma, Min. Nancy Andrighi, DJ 14.06.2011.
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Havera abuso de direito, portanto, quando a cobranca dos honorérios advocaticios
contratuais mostrar-se excessiva, na medida em que a exigéncia desses valores, embora se
constitua em um direito (art. 389, CC), deve ser justa e pautada pela razoabilidade. Em
consequéncia, além da reducédo dos valores pretendidos, aquele que postular quantia acima da
efetivamente devida deve ser condenado a indenizar a parte contraria (art. 927, CC), no
minimo pelo montante indevidamente cobrado, como forma de impedir este tipo de pratica.

Em se tratando de extin¢do dos contratos, cuida o atual Cédigo Civil de apontar no
distrato, na resilicdo e na resolucdo, as formas pelas quais o vinculo pode ser rompido.

O distrato pouco interesse ao abuso de direito, pois se trata de “negodcio juridico de
natureza bilateral, que se presta a extinguir a relagdo juridica existente entre as partes, como
resultado da vontade comum destas em ndo mais manter o vinculo contratual outrora
celebrado” (NASSER, 2011, p. 92). Havendo mutua concordancia quanto aos termos do
encerramento da relacdo, ndo se h4, a principio, que cogitar do abuso de direito.

Diversamente é o que ocorre com a resilicdo e a resolugdo. Enquanto na resilicdo ndo
se invoca o inadimplemento contratual, “mas unicamente a manifestagdo de vontade, que
pode ser bilateral ou unilateral” (GONCALVES, 2007, p. 179), a resolucao tem “como causa
a inexecu¢ao ou incumprimento por um dos contratantes” (GONCALVES, op. cit., p. 160).

Ocorre, no mais das vezes, que o direito de por fim ao contrato, por meio da dendncia
notificada a outra parte (art. 473, CC), é exercido de forma manifestamente abusiva,

113 "'mas também do

afastando-se ndo sO dos interesses econdmicos relacionados ao contrato
principio da estabilidade da relagéo juridica e funcdo social dos contratos. E o que se passou
no caso envolvendo a Distribuidora de Bebidas Santiago S/A e a IndUstria de Bebidas
Antarctica Polar S/A.

Na acdo ajuizada pela Distribuidora de Bebidas noticiou-se que apds consideraveis
investimentos na empresa para atender & demanda e ao contrato de distribui¢do firmado com a
Antarctica, essa veio a notifica-la para, sem aparente justificativa, por fim & contratagio. A
vista desses elementos, pretendeu a Distribuidora a indenizacdo pelos danos sofridos (moral e
patrimonial), sem prejuizo da manutencdo do fornecimento dos produtos nas mesmas

condigdes dos demais distribuidores.

13 “Igualmente, na dissolugio dos contratos, notadamente na revogagdo do mandato e na rescisio da locagdo de

servicos a prazo indeterminado, pode manifestar-se o abuso, porque o direito acha-se condicionado, em muitos
casos, a existéncia de um motivo legitimo” (MARTINS, 2002, p. 46).
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Os pedidos, em primeiro grau de jurisdicdo, foram julgados improcedentes, deciséo
parcialmente reformada pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana.'**
Em sede de Recurso Especial, pese a existéncia de entendimento contrario™,

prevaleceu a ideia de que

0 contrato entre duas pessoas juridicas € rescindivel, observados os termos
estipulados. Cumpridos os prazos avencados, realizada a notificacdo prevista
contratualmente, ndao ha que se falar em clausula abusiva e ensejadora das
indenizagdes pleiteadas, certo de que “num Estado puramente liberal, a seguranga
das relagdes juridicas pode, de certa maneira, preceder a preocupa¢do com o0
substrato do justo nas relagBes juridicas. Num Estado autoritério, o bem comum
pode servir de pretexto para a anulacéo das liberdades individuais, colocando em
segundo plano os valores intrinsecos do justo e da seguranga. A misséo do aplicador
do direito, assim, ndo se restringe a simplesmente fazer com que na préatica prevaleca
a regra abstrata tracada pelo legislador. Sua tarefa € muito maior, pois terd de
interpretar o seu sentido e determinar-lhe o alcance, inspirando-se, para tanto, ndo
apenas no enunciado da norma, mas no designio dela e na sua harmoniza¢do com os
valores ge a inspiraram e que continuam influenciando o comportamento global da
sociedade” (Prof. Humberto Theodoro Jinior, ob, cit., p. X e XI).

A cessacdo de atividade de distribuicdo de bebidas, cujo contrato vigiu por muitos
anos, ao término do prazo contratual, reveste-se de exercicio de um direito,
bilateralmente assegurado as partes, ndo se revestindo, portanto, de nenhuma
abusividade que pudesse gerar as indenizages buscadas.''®

Com o devido respeito ao entendimento que vingou por ocasido desse julgamento, a
resilicdo unilateral, no caso em que for onde mal exercido o direito ao encerramento do

vinculo contratual, ndo é passivel de acolhida, na diretriz tragada pelo art. 473, par. Gnico, CC,

14 Ementa: “Apelacio civel. Contratos de distribui¢io de bebidas firmados ao longo de mais de 20 (vinte) anos —
Denuncia unilateral pela concedente — Abusividade — Principio da boa-fé — Prejuizos decorrentes da desativacdo
ou perda de utilidade de materiais e equipamentos da concessionaria — Indenizagdo — Danos emergentes e lucros
cessantes. Indenizacdo cumulativa decorrente de invasdo de area — Vendas diretas da fabrica praticadas no
territério da distribuidora — Deslealdade comercial. Direito a repeticdo de valores pagos — Cobranca de encargos
nas vendas & prazo pela concedente acima do limites de 12% ao ano — Principio da funcéo social do contrato —
Préatica usudria legalmente vedada. Gastos com publicidade e propaganda — Desenvolvimento da marca junto ao
mercado — Ressarcimento parcial deferido a distribuidora. Fundo de comércio — N&o reconhecimento da perda
do estabelecimento comercial bem como incorpéreo — Prosseguimento das atividades da concessionaria . Dano
moral decorrente do tdo sé descumprimento de obrigagfes contratuais — N&o configuragdo. Apuracao dos valores
em liquidagdo de sentenga”.

15 Voto vencido do Ministro Luis Felipe Salomio: “Na relagio juridica existente entre os ora litigantes nio ha,
definitivamente, a igualdade econémica, tampouco liberdade contratual plena, sem as quais ndo se pode cogitar
da manutencdo de clausula que, a despeio de apregoar uma igualdade entre os contratantes, acaba por possibilitar
abusos do poder econémico (...) Ndo se quer com esse posicionamento afirmar que os contratos devem ser
mantidos a todo custo, sem observancia da vontade das partes. A op¢do de contratar e manter-se em um contrato
é expressdo maxima da autonomia da vontade, que ndo desapareceu, é evidente. Porém, deve-se ter em mente
que, partindo-se do fato de que ha 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 Justica. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700017950&pv=010000000000&tp=51
>. Acesso em: 15.01.2013.

18 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 intervencdo legislativa no sentido da
limitacdo do direito de ruptura unilateral por iniciativa da parte mais forte. Ja a
proibicdo do exercicio abusivo dos direitos constitui instrumento ético eficaz para
garantir a perenidade contratual durante a execucdo do contrato; permite vigiar o
equilibrio entre partes e apreciar a coeréncia do seu comportamento a luz das
circunstancias do contrato: sob o fundamento de abuso de direito, o juiz pode limitar
o direito de ruptura unilateral do contrato sem consideracdo ao desequilibrio
econdmico e social que a ruptura poderia ocasionar (AGUIAR JR., 2011, p. 244).

Em se tratando da resolucdo do contrato, ainda que a medida possa ser postulada pelo
contratante que ndo houver dado causa ao inadimplemento contratual, a providéncia, em
algumas situacOes, podera se tornar abusiva, principalmente quando o agente inocente se
utilizar do disposto no art. 474, parte final, do CC, segundo o qual “a clausula resolutiva
expressa opera de pleno direito; a tacita depende de interpelagao judicial”.

A norma acima mencionada ndo deve ser utilizada para todo e qualquer
inadimplemento contratual. Ao contrario, sua aplicacdo deve se restringir as hipoteses de
inadimplemento substancial da avenca, evitando-se que mero descuido possa ensejar na
resolucdo do contrato quando, pela finalidade econémica que dele se espera, fosse razoavel
exigir-lhe o cumprimento, ainda que cumulado com perdas e danos. Sobre a matéria discorreu

Ruy Rosado de Aguiar Junior:

Assim, o0 abuso do direito potestativo de resolucdo ensejard indenizacdo a ser
calculada nos termos do art. 944, segundo o qual a indenizagcdo se mede pela
extensdo do dano, ndo se aplicando as regras dos arts. 389 e seguintes, que cuidam
da inexecucdo do contrato. No caso, 0 abuso a ofensa a boa-fé, ao fim econémico ou
social, aos bons costumes, ndo & clausula contratual. (AGUIAR JR., 2011, p. 174).

A jurisprudéncia pétria tem se mostrado atenta as hipdteses de resolugdo contratual
desnecesséria, ainda que a medida se ache prevista na avenca e, para tanto, seja necessaria a
interpelacéo judicial.

E 0 que ocorre com a resolugio dos compromissos de compra e venda de bens iméveis
onde o compromissario comprador solveu parte substancial do pre¢o avencado, mostrando-se

abusiva, nessa hipétese, a retomada do bem por parte da compromisséaria vendedora®*’.

17 «Ainda que admitido o débito, ndo se pode abandonar a quantidade de parcelas adimplidas pelos adquirentes
do bem, destacando-se que das 264 presta¢des ajustadas houve o pagamento, no minimo, de 206 parcelas (fls.
125, 161/162), denotando a quitacdo de montante superior a 75% das prestagdes. Diante desse quadro de
adimplemento substancial do contrato, a rescisdo contratual postulada em sede de reconvencdo pela ré
mostrou-se inadequada. Nas ligdes de CLOVIS DO COUTO E SILVA, “o adimplemento substancial constitui
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Idéntico raciocinio foi utilizado pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de um
Recurso Especial envolvendo resolucéo de arrendamento mercantil. Os ministros da 4% Turma
do STJ decidiram que “a teoria do substancial adimplemento visa a impedir o uso
desequilibrado do direito de resolucdo por parte do credor, preterindo desfazimentos
desnecessarios em prol da preservacdo da avenca, com vistas a realizacdo dos principios da
boa-fé e da funcdo social do contrato. No caso em apreco, é de se aplicar a da teoria do
adimplemento substancial dos contratos, porquanto o réu pagou: "31 das 36 prestacOes
contratadas, 86% da obrigacéo total (contraprestacdo e VRG parcelado) e mais R$ 10.500,44
de valor residual garantido”. O mencionado descumprimento contratual é inapto a ensejar a
reintegracdo de posse pretendida e, consequentemente, a resolucdo do contrato de
arrendamento mercantil, medidas desproporcionais diante do substancial adimplemento da

118
avenga”.

um adimplemento tdo préximo ao resultado final, que, tendo-se em vista a conduta das partes, exclui-se o
direito de resolucdo, permitindo tdo somente o pedido de indenizacéo e/ou de adimplemento, de vez que aquela
primeira pretensdo viria a ferir o principio da boa-fé” (A doutrina do adimplemento substancial no Direito
brasileiro e em perspectiva comparativista, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, vol. 9, pégina 60).
Confere-se, ainda neste particular, o precedente desta Camara: “Ac¢ao de rescisdo de compromisso de venda e
compra. Cerceamento de defesa. Suficiéncia da prova documental ao deslinde da demanda. Aplicagdo do
disposto no artigo 330, inciso I, do CPC. Adimplemento substancial do adquirente, restando o pagamento da
parte final do prego, da rede de dgua e dos impostos municipais. Rescisdo do contrato afastada, cumprindo ao
vendedor a cobranga do valor em aberto. Aplicacdo da doutrina da “substancial performance”. Sentenca
reformada. APELO PROVIDO” (Apelagdo Civel n. 141.854-4, desta Relatoria)” (Tribunal de Justiga do
Estado de Sdo Paulo. Relator Desembargador Donegd  Morandini.  Disponivel  em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do;jsessionid=E8FOF6DC1E4C27FF6B3E4B0OC5003D1C>.
Acesso em: 15.01.2013.

118 Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/detalhe.asp?numreg=200800893455>. Acesso em: 15.01.2013.
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9.4 Finalidade econémica da propriedade

No direito das coisas a propriedade é considerada a matriz dessa disciplina, ja que
sobre ela recairdo os direitos reais elencados pelo art. 1225 do CC, além de se apresentar
como parte necessaria do sistema de producdo e geracdo de riquezas.

Sob o aspecto historico, inUmeras guerras tiveram como mola propulsora a disputa
pela propriedade, a exemplo do que se deu com a denominada “Guerra do Paraguai”.

Esse cenario, infelizmente, vem se perpetrando ao longo dos anos, havendo noticias de
que a China e o Japdo, na atualidade, se encontram em disputa por ilhas localizadas proximas
aqueles paises, embora, até 0 momento, ndo se tenha noticia de um ataque armado.

Justamente porque se trata de um bem alvo de cobica, a propriedade é um dos
institutos que melhor encontra sistematizacdo no ordenamento juridico, da sua aquisicdo a
perda, passando pela disciplina processual civil que contempla, dentre outros, os modos de
reintegracdo e manutencéo da propriedade.

Diante de tamanha importancia, a propriedade vem sendo atingida por inUmeras
modificacfes de ordem doutrinaria, jurisprudencial e legal. Nas licdes de Renan Lotufo,
discorrendo sobre a origem remota da propriedade,

seria absurdo falar de deveres do cidaddo, enquanto proprietario, para com a
comunidade. A propriedade greco-romana fazia parte da esfera mais intima da
familia, sob a protecdo do deus doméstico. Por isso mesmo, o imdvel 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 familia.
(LOTUFO, 2008, p. 336).

Na vigéncia do Codigo Civil-1916 prevaleceu o espirito individual na abordagem da
propriedade, tal como se viu em relagdo ao revogado art. 524 daquele Codigo, o qual previa
que “a lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-
los do poder de quem quer injustamente os possua’.

Como ja foi mencionado anteriormente, a populacdo brasileira foi mobilizada por
novas concepcdes sobre o uso dos direitos. Ainda que essa concepcdo ndo tenha sido sentida
de maneira brusca, as décadas do século passado foram marcadas pelo espirito social que
ordenou uma nova contextualizacdo dos direitos.

Nessa linha, manteve-se a prescri¢do da propriedade enquanto direito subjetivo do seu
titular: “o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha” (art. 1228, CC), direito, alids,

alinhado com a previsao constitucional que garante aos cidad&os e aos estrangeiros o direito a
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propriedade (art. 5°, XXII, CF). Todavia, 0 exercicio desse direito deixou de ser ilimitado e
passou a guardar correspondéncia com os novos valores estabelecidos pela nagéo.

Desde a nova concepgdo do direito de propriedade, principalmente no que toca a sua
utilizacdo, foi possivel identificar a figura do abuso de direito (art. 187, CC). Isso porque, na
forma estabelecida pelo art. 1228, 8§ 1°, do CC,

O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecoldgico e o patrimdnio historico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e
das aguas.

Portanto, admitido pelo legislador que a propriedade tem uma finalidade econémica e,
alinhada essa disposicdo com aquela prevista no art. 187 do CC, resulta que o exercicio da
propriedade e, em alguns casos, a inércia do seu titular quanto a sua efetiva
destinagdo/utilizacdo, pode render ensejo ao abuso de direito, com as san¢Oes dai decorrentes.
Segundo destacou Francisco Eduardo Loureiro,

Néo resta divida 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 violagdo ao espirito do direito ou a seu fim social (JOSSERAND, L. De
Iesprit des droit et de leur relativite. Théorie dite de [’abs des droit. Paris, Dalloz,
1939, p.10). O ato abuso ndo é somente o emulativo, mas também aquele que excede
os limites impostos por seus fins social e econémico (o atual Codigo Civil contém
preceito semelhante ao do CC portugués que, por seu turno, mescla preceitos dos
cbdigos suico e russo). (LOUREIRO, 2007, p. 1049).

Sob outro foco, embora admissivel que a propriedade se enquadre em um direito do
cidaddo, nada mais justo que a propria ordem juridica que assim o preveja imponha
comportamentos especificos na relacdo “homem-coisa”, e assim o faga para que a sua
finalidade, especialmente a econdmica, ndo seja abandonada pelo proprietario.

Interessante julgado, quanto a matéria, foi proferido pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ). No julgamento do Recurso Especial (REsp) n. 302.906/SP™° o Ministro Herman
Benjamim, em abordagem as limitagdes ao uso da propriedade, em paralelo ao abuso de

direito, destacou que

No Estado Social (e ndo era muito diferente, pelo menos em tese, no Ancien
Régime), o interesse publico prevalece sobre o privado. Os direitos dos vizinhos,
previstos no art. 572 do Codigo Civil (atual art. 1.299), e as restricGes urbanisticas

19 Superior Tribunal de Justica (STJ). Disponivel 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, ndo vém
garantidos em si e por si, mas somente porque viabilizam o interesse publico
primario e com ele se comp8em. Isso quer dizer que sera abuso de direito, no
sentido largo da expressdo, querer fazer valer limitacdo convencional em conflito
aberto e inequivoco com o interesse publico (...) Ora, ndo se trata de imutabilidade ,
mas sim de perenidade , 0 que, acima observamos, é exatamente uma das qualidades
das restricGes convencionais. Como é curial, caso o Municipio entenda que
determinados controles negociais ofendem o interesse coletivo e a funcdo social da
propriedade ou configuram abuso de direito, pode valer-se de diversos instrumentos
para corrigir a distorcdo: desapropriacao, parcelamento ou edificagdo compulsorios,
IPTU progressivo no tempo etc. (art. 182, 8 4° da CF). Cabe-lhe ainda buscar
judicialmente a retificacdo do registro imobiliario para exclusdo da restrigdo
convencional que entender invalida.
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10 APLICACAO PRATICA DO ABUSO DECORRENTE DA VIOLAGCAO A
FINALIDADE ECONOMICA DO DIREITO

Identificadas as hipoteses em que claramente se observa uma finalidade econémica do
direito positivado, é necessario investigar a aplicagdo préatica do abuso decorrente da violagéo
dessa finalidade™®.

Neste raciocinio, viavel a subdivisdo entre os métodos preventivo e repressivo da

violacdo a finalidade econémica do direito.

10.1 Tutela preventiva

Quando se fala do modo preventivo, impde-se reportar as figuras processuais civis que
autorizam, de algum modo, a concessdo de medidas processuais para cessar a violagdo ao
direito ou, ainda, impedir que ela se concretize.

Cuida-se, em sintese, de uma analise conjunta entre o direito material e o direito
processual com vista a realizacdo dos institutos previstos pelo ordenamento substancial, como

adequadamente advertiu José Roberto dos Santos Bedaque:

a natureza instrumental do direito processual impbe sejam seus institutos
concebidos em conformidade com as necessidade do direito substancial. Isto é, a
eficacia do sistema processual sera medida em fungdo de sua utilidade para o
ordenamento juridico material e para a pacificacdo social. N&o interessa, portanto,
uma ciéncia processual conceitualmente perfeita, mas que ndo consiga atingir os
resultados a que se propde. Menos tecnicismo e mais justifica, & o que se pretende
(...) A tarefa principal do ordenamento juridico é estabelecer uma tutela de direitos
eficaz, no sentido de ndo apenas assegurd-los, mas também de garantir sua
satisfagdo. O ordenamento serd efetivo quando, vigente a lei, seja ela
espontaneamente acatada pelo destinatario, pode encontrar correspondéncia na
realidade social; ou quando a atuacéo se der coercitivamente, mediante a adogéo de
medidas que substituam a atuacdo espontanea. Todos os fatos sociais juridicamente
(BEDAQUE, 2009, p. 20).

Na conjuncéo havida entre o direito processual e o direito substancial, ganha especial
atencdo as denominadas medidas de urgéncia, especialmente no que se refere aos metodos
preventivos de cessacdo da violacdo ao direito, ou seja, ndo € necessario aguardar o
encerramento da pratica abusiva para, s6 entdo, acionar o Estado-Jurisdigdo reclamando a

anulacdo do ato ou a reparagéo civil correspondente.

120 “Em que consista concretamente a consequéncia sancionatoria do ato abusivo é problema para cuja solugio
importa grandemente a prévia teorizacdo cientifica do abuso do direito. Ndo poucas dividas e hesitagbes se
devem, alias, a ter-se partido do aspecto sancionatério para a construgdo dogmatica do ato abusivo, e nao desta
para aquele, como curial” (CUNHA DE SA, 2005, p. 625).
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Numa situacao de perigo, autoriza-se a invocacao do disposto nos arts. 273, 461 e 798
do CPC, respeitada a aplicacdo de cada dispositivo a situacdo em concreto, em atencdo ao
interesse processual do autor na modalidade adequacdo, relembrando-se, na forma

apresentada por Cassio Scarpinella Bueno, que

0 art. 273 se aplica subsidiariamente ao art. 461, par. 3°, como se se tratasse de uma
“norma geral” de antecipa¢do de tutela ou a norma que prevé, a exemplo do que se
da pra o “processo cautelar”, um “dever-poder geral de antecipagdo”. Até porque o
dispositivo em comento é bastante lacunoso se comparado com aquele. (BUENO,
2009, p. 102).

Basicamente, essas disposi¢fes servem, conforme ja mencionado, para cessar a
violacdo ao direito por ato abusivo praticado pelo infrator. Noticiada, por exemplo, a
utilizagdo de um contrato com finalidade abusiva, contrato esse firmado com prazo
indeterminado, a veiculagdo de uma demanda que formule pretensdo de ndo-fazer, por
exemplo, pode impedir a continuidade dos maleficios resultantes da avenca até que a parte
interessada promova a respectiva acdo para cessar, definitivamente, os efeitos contratuais

advindos do instrumento. Para Bruno Miragem,

como tutela inibitéria do ilicito, é correto afirmar que, tratando-se o abuso do direito
de ato ilicito previsto no artigo 187 do Cddigo Civil, é cabivel, a par da acdo
indenizatoria ou da acdo anulatéria, ou mesmo a acdo declaratoria cuja abrangéncia
alcance as pretensBes decorrentes da rejeicdo ao exercicio abusivo de direitos,
também a acdo inibitéria. Esta tem lugar quando a pretensdo de quem possa vir a
sofrer as consequéncias do ato abusivo esteja circunscrita ao impedimento do
préprio ato, ou dos efeitos do abuso, assim como, quando tais efeitos j& estejam se
produzindo, a cessacdo dos mesmos, por intermédio das providéncias judiciais
cabiveis. Note-se, contudo, que quando se trate da acdo que vise a tutela inibitéria
para a cessao do ilicito, sua pretensdo sera a remocao do ilicito, ndo indenizacéo,
uma vez que ndo se perquirira sobre a existéncia de dano patrimonial ou
extrapatrimonial, mas exclusivamente da contrariedade a direito. Isto ndo obsta,
naturalmente, a possibilidade de reclamar-se indenizacdo mediante demonstracéo
dos danos causados pelo ato abusivo, na hipdtese da pretensdo indenizatoria.
(MIRAGEM, 2009, p. 193).

Alias, vale dizer que a propria norma constitucional autoriza a utilizagdo das medidas
de urgéncias em matéria de abuso ao prescrever, genericamente, que a “lei ndo excluira da

apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito” (art. 5°, XXXV, CF).
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10.2 Tutela repressiva

A utilizacdo das acdes de obrigacdo de fazer, ndo fazer e dar, ao lado da prépria
antecipacéo de tutela prevista no art. 273 do CPC né&o inibe, certamente, a utilizacdo das
tutelas repressivas para a hipotese em que configurado o abuso de direito.

Excepcionalmente, entretanto, a promoc¢édo de uma acdo com fim preventivo podera
impedir o acesso pela via repressiva. E 0 que se d&, por exemplo, com a conversio da
obrigagdo em perdas e danos, na linha do art. 461, par. 1°, do CPC, o qual autoriza a
modificagdo do pleito originario para a repara¢do “se o autor o requerer ou for impossivel a
tutela especifica ou a obtengao do resultado pratico equivalente”.

Assim, proposta uma acdo para que a parte contratante encerre o abuso por ele
exercido — acdo de obrigacdo de fazer ou ndo fazer dependente da obrigacdo primaria
descumprida — caso o proveito material do contrato j& ndo seja mais interessante, s6 resta ao
autor postular perdas e danos, e, neste caso, restara inviabilizada a propositura de uma acao
autbnoma para reclamar os mesmos danos, sob pena de se vislumbrar os fenbmenos da
litispendéncia ou coisa julgada. Nada impede, neste caso, que a acdo veicule prejuizos de

outra natureza, caso em que tera o normal processamento.

10.2.1 Reparagdo “in natura”

Sempre que possivel, o desfazimento do ato abusivo e o retorno das partes ao estado
anterior a préatica do ilicito € medida a ser observada pelo prejudicado.

Trata-se, em sintese, de proporcionar a vitima uma recuperacdo natural dos prejuizos
sofridos, medida que se mostra, no mais das vezes, mais adequada a prépria solucdo do
conflito, satisfazendo aquele que teve um direito molestado. Inacio de Carvalho Neto (20009,
p. 195) aponta, nesse sentido, que “a sangdo direta do ato abusivo consiste, em primeiro lugar,
em sua reparagéo in natura, ou seja, na possibilidade de se determinar o desfazimento do ato”.

Na obra de Inacio de Carvalho Neto*! foi citado o conhecido caso “Colmar”, de 1855,

pelo qual o Tribunal Francés determinou o desfazimento de uma chaminé construida sem

121 «Note-se que foi dessa forma que solucionou o tribunal francés o famoso caso Colmar, de 1855, j4 citado.
Tratava-se de uma falsa chaminé, de grande altura, que o proprietario de uma casa tinha construido. Essa obra,
que nao tinha qualquer utilidade para o proprietario, destinava-se a fazer sombra na casa do vizinho, que
recorreu a justica para fazer cessar esse prejuizo invocando a ideia da ocorréncia do abuso do direito. O
tribunal decidiu que, embora sendo o direito de propriedade de algum modo absoluto, autorizando o
proprietario a usar e abusar da coisa, 0 exercicio deste direito, entretanto, como de qualquer outro, deve ter
como limite a satisfagdo de um interesse sério e legitimo” (NETO, 2009, p. 196).
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nenhuma finalidade pelo proprietario do imdvel, mas que era responséavel pela sombra no

imaovel vizinho.

10.2.2 Invalidade do ato abusivo

O atual Coédigo Civil disciplina a invalidade do negocio juridico quando “fraudar lei
imperativa” (art. 166, VI, CC).

Tratando-se de abuso de direito, a previsdo expressa do instituto no art. 187 do CC
passou a autorizar a invalidacdo do ato juridico praticado mediante pratica abusiva,
ressaltando-se que essa previsdo é caracterizada pela imperatividade, isto €, inadmite
transacdo pelas partes, e, portanto, aquele que a viola impede posterior convalidacdo. Segundo

Bruno Miragem,

a invalidade do ato praticado em abuso é hipétese que que coaduna como espécie de
nova sancdao do ato abusivo, na conformacdo que lhe estabelece o artigo 187 do
Cdbdigo Civil. A invalidade, aqui, por tratar-se de ilicito, conduz & nulidade do ato
praticado em abuso. A lei, ao estabelecer regra cogente, protege esta cogéncia por
intermédio de uma san¢do que indique a autoridade do comando normativo. Neste
sentido, contudo, pode ocorrer que nem sempre a lei faca referéncia expressa a
san¢do. Neste sentido, inclusive, o proprio Cédigo Civil, ao disciplinar as hipbteses
de nulidade do negdécio juridico, refere como tal, aquele que a “lei taxativamente o
declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica sem cominar sangdo” (art. 166, VII).
(MIRAGEM, 2009, p. 182).

Vale dizer, ainda, que este posicionamento ¢é igualmente compartilhado pela doutrina

majoritaria*?, a exemplo do que se passa com Fernando Augusto Cunha de S4 que discorre:

mas, para além da responsabilidade civil ou até a ela cumulada, podera descobrir-se
toda uma infinda gama de san¢fes que, essas sim, impedirdo que o titular do direito
abusivamente exercido obtenha ou conserve as vantagens que obteve com a pratica
do ato abusivo e o fardo reentrar, em Gltima andlise, no exercicio legitimo do direito:
desde a nulidade, a anulabilidade, a inoponibilidade ou a rescindibilidade do ato ou
negécio juridico quando seja na pratica que o abuso se verifique, até ao
restabelecimento da verdade ou da realidade dos atos com ele conexionados,
aceitando, por exemplo, a sua validade ndo obstante a falta da forma exigida,
concedendo a exceptio doli generalis ou specialis, recusando a ac¢éo de anulacéo ou
mantendo em vigor a relagdo. (CUNHA DE SA, 2005, p. 647-8).

122 «“Mas o abuso de direito nio é apenas fonte de responsabilidade civil (nem o Codigo o trata como tal, pois

entdo deveria ele vir incluido entre os arts. 483, s). Para além de se poder exigir a remocdo do que se fez
(independentemente de culpa do agente, se esta ndo for exigida para a remocdo do que se fez sem direito),
quando o abuso se verifique na pratica e negocios juridicos, havera, em principio, nulidade” (ABREU, 2006, p.
77).



128

10.2.3 Reparacéo civil decorrente do ato abusivo

De todas as formas de aplicacdo pratica do abuso do direito, certamente é a reparagédo
civil que ndo desperta maiores controversas, por se tratar de matéria consolidada legalmente
(art. 927, CC: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo™).

O dever de indenizar, assim, ¢ considerado como obrigacdo “ex lege”, tratando-se de
consequéncia juridica prépria do ato ilicito.

Essa obrigacdo, alids, vem sendo adotada por diversos paises, mesmo que ausente
expressao previsdo legal, tal como passou a acontecer com o Brasil a partir da edicao da Lei n.
10.402/02. A legislacdo de Portugal, embora pioneira ao contemplar, expressamente, a figura
do abuso do direito, deixou de abordar a consequéncia imediata dessa ilicitude e, ainda assim,
a jurisprudéncia portuguesa acolheu o entendimento de que a obrigacdo de reparar o dano é

medida apropriada. Nas licdes de Fernando Augusto Cunha de Sa:

a nossa lei nada nos diz concretamente sobre as consequéncias normativas do ato
abusivo: limita-se a qualificar de ilegitimo o exercicio de um direito que exceda
manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim
social ou econbmico desse direito. Todavia, a expressa qualificagdo de
ilegitimidade, se ndo resolve a duvida sobre a autonomia dogmatica do ato abusivo,
é pelo menos equivalente a de antijuridicidade; logo, sendo o abuso do direito um
ato antijuridico ou contrario a direito, haver4d de concluir-se que as suas
consequéncias normativas serdo as mesmas de todo e qualquer ato juridico em geral.
A prépria colocacdo da matéria na parte geral do Cédigo Civil, encabegando logo a
primeira disposicdo do subtitulo dedicado ao exercicio e & tutela dos direitos,
confirma a ideia de que ao ato abusivo se conecta mais do que a san¢do material da
obrigacdo de indenizacdo, isto é, que ele ndo é apenas encarado como fonte de
responsabilidade civil (CUNHA DE SA. 2005, p. 637).

Quanto a responsabilidade civil decorrente do abuso do direito, ja se afirmou que deve
prevalecer o entendimento de que se cuida de responsabilidade objetiva, isto €, aquela que
dispensa a aferi¢do da culpa como elemento integrante do dever de reparacao civil, devendo
ser observados, entretanto, 0s demais requisitos necessarios a configuracdo da
responsabilidade civil (conduta, nexo de causalidade e dano), por se tratar de medida
direcionada ao titular do direito, ndo abrangente, todavia, aqueles que mediante ilicito comum
(art. 186, CC) também estdo obrigados a reparar os danos cometidos. Seguem, a proposito, as

observacdes de Bruno Miragem, verbis:

no artigo 187 do Cddigo Civil, o nexo de imputacdo prescinde da culpa, a qual néao
integra o suporte fatico desta norma. Ao contrario. Em matéria de responsabilidade
civil, a auséncia da culpa como elemento de caracteriza¢do da ilicitude faz com que,
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em consequéncia, 0 nexo de imputagdo, na hipo6tese do abuso do direito do qual
decorram danos (arts. 187 c/c art. 927), seja objetivo, ndo havendo necessidade de
demonstrar a existéncia de culpa por parte do causador do dano. Mais do que isso,
alias, a imputacdo objetiva da responsabilidade que decorre do artigo 187, quando
exercicio abusivo de direito provier danos (art. 927, caput), ndo apenas exclui a
culpa como indica expressamente o responsavel ao referir que “também comete ato
ilicito o titular de um direito...”. E, logo adiante, no artigo 927 refere: “Aquele que
pro ato ilicito (arts. 186 e 187) causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Na
hipdtese do artigo 187 sé quem pode cometer ato ilicito é o titular do direito. Neste
sentido, s6 ele pode causar dano por esta razdo, na forma prevista no artigo 927,
hip6tese em que se trata de imputacdo objetiva do titular do direito. (MIRAGEM,
2009, p. 179).

Em analise aos elementos da responsabilidade derivada de abuso do direito, aponta-se
gue a conduta, mesmo em se tratando de responsabilidade objetiva, é parte inerente ao
processo de composicdo da responsabilidade detalhada pelo art. 927 do CC, diferenciando-se
quanto a responsabilidade subjetiva apenas no que toca a analise dessa forma de manifestacao
(dolosa ou culposa) que, no abuso do direito, é dispensével*®. Nesse sentido s&o as licdes de

Sergio Cavalieri Filho:

N&o 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 ilicita, o dano e o0 nexo causal. SO
ndo sera necessario o0 elemento culpa, razdo pela qual fala-se em responsabilidade
independentemente de culpa. Esta pode ou ndo existir, mas serd sempre irrelevante
para a configuracdo do dever de indenizar. (CAVALIERI, 2007, p. 126).

Portanto, ndo se mostra necessario identificar o elemento volitivo do agente que
praticou o ato ilicito, notadamente aquele caracterizador do abuso do direito.

O administrador da pessoa juridica deve ser responsabilizado civilmente pelo abuso
direcdo da empresa independentemente de ter agido com culpa ou dolo, devendo ser avaliado,
apenas, se do ilicito noticiado hd nexo de causalidade com os danos sofridos pela
administrada ou por terceiros. Do mesmo modo, na obrigagéo de dar coisa incerta, aquele que
exerceu o direito de escolha e entregou coisa financeiramente desprezivel fica obrigado a
reparar os prejuizos sofridos pela parte contraria independentemente da ter agido com dolo ou
culpa.

A andlise da responsabilidade objetiva, entretanto, ndo dispensa a aferi¢cdo do nexo de

causalidade entre o ato ilicito (conduta) e o resultado. Como assinalou Cavalieri Filho

123 «No artigo 187 do Cédigo Civil, o nexo de imputagio prescinde da culpa, a qual ndo integra o suporte fatico

desta norma. Ao contrario. Em matéria de responsabilidade civil, a auséncia da culpa como elemento de
caracterizacao da ilicitude faz com quem, em consequéncia, 0 nexo de imputagdo, na hipétese do abuso do
direito do qual decorram danos (art. 187 c/c art. 927), seja objetivo, ndo havendo necessidade de demonstrar a
existéncia de culpa por parte do causador do dano” (MIRAGEM, 2009, p. 179).
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“indispensavel serd a relagdo de causalidade porque, mesmo em sede de responsabilidade
objetiva, nao se pode responsabilizar a quem nao tenha dado causa ao evento” (op. Cit., p.
126).

Neste raciocinio, mesmo em se tratando de responsabilidade objetiva, 0 nexo de
causalidade ndo escapa a andlise do caso fortuito, forca maior, fato exclusivo da vitima ou de
terceiro. Para Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes:

Exclui-se a responsabilidade objetiva nos casos em que ndo ha nexo de causalidade
entre a atividade e o dano, quais sejam, quando a causa do dano esta no fato exclusivo
da vitima, no fato de terceiro (quando equiparavel a forga maior), ou no caso fortuito
ou de forca maior (TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, 2006, p. 810).

O contratante que deixa de comunicar a ocorréncia de consideraveis investimentos na
execucdo do contrato ndo pode pretender a responsabilizacdo civil do contratado caso esse
venha a pleitear a resilicdo da avenca, por denuncia unilateral, antes de transcorrido prazo
compativel com a natureza e o vulto dos investimentos (fato exclusivo da vitima).

Invidvel, ainda, pretender a responsabilizacdo de terceiro que cumpriu com a sua
proposta mas essa ndo chegou ao conhecimento da parte interessada porque, por exemplo,
deflagrou-se uma greve dos servicos de correspondéncia (fato de terceiro).

No que que se refere ao caso fortuito e a forca maior, hd muito busca a doutrina uma
forma de diferenciar mencionados eventos, na medida em que assim ndo Sse ocupou a
legislacdo. No fundo, essa questdo é de cunho exclusivamente tedrico, pois tanto o caso
fortuito quanto a forca maior despertam a mesma consequéncia juridica, isto é, na excludente

de causalidade e, por lIdgica, no afastamento da responsabilidade civil. Para Rui Stoco,

Apenas para efeito de registro, cabe observar que o nosso Direito consagra em
termos gerais a isencdo da responsabilidade quando o dano resulta de caso fortuito
ou forca maior. Em pura doutrina, distinguem-se estes eventos dizendo que o caso
fortuito é o acontecimento natural, derivado da forca da natureza, ou o fato das
coisas, como 0 raio, a inundagdo, o terremoto o temporal. Na for¢ca maior ha um
elemento humano, a agdo das autoridades (factum principis), como ainda a
revolucdo, o furto, o roubo, o assalto ou, noutro género, a desapropriagdo. (STOCO,
2007, p. 181).

Adotada a diferenciacdo dos fenémenos acima proposta, por certo nenhuma
indenizacg&o recebera 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 forcada de
bens moveis havidos em poder dos herdeiros.

E finalmente, inadmissivel a responsabilizagdo do agente quando da conduta nédo

tenha se aperfei¢coada a ocorréncia de nenhum dano sujeito a indenizacéo.
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Note-se, quanto & matéria, que o abuso do direito se conforma como outras formas de
aplicagdo que ndo necessariamente a reparagdo civil. O abuso na dire¢do de uma sociedade,
por exemplo, pode ndo render ensejo ao pleito de reparagdo porque, neste caso, nenhum dano
concreto tenha sido verificado, mas admite, independentemente do art. 927 do CC, o pleito de
anulacdo do contrato.

Alias, a propria utilizagdo da tutela inibitoria serve, na maioria das vezes, como forma
de impedir a ocorréncia de danos ligados necessariamente a indenizacdo e 0 uso dessas
medidas pode culminar com a mera extirpacdo do ato abusivo do mundo juridico sem, no
entanto, autorizar a via indenizatdria.

Todas as espécies de danos devem ser admitidas para fins de reparagdo 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,

alias, mais uma vez precisa a anotacdo de Bruno Miragem:

Qualquer espécie de dano pode decorrer do exercicio abusivo de direito. tanto 0s
danos patrimoniais quanto extrapatrimoniais, inclusive os danos a saude, danos
corporais, estéticos e a integridade moral, ai compreendida a honra, imagem, vida
privada ou intimidade, bem como o0s causados a integridade psiquica. Da mesma
forma, pouco importa se o ilicito se da no dmbito de uma relagdo juridica preexistente,
como no ambito de um contrato ou do casamento, ou se o ato ilicito é a fonte
originaria de uma relacdo juridica obrigacional, cujo objeto seja o dever de indenizar.
(MIRAGEM, 2009, p. 178).

Como exemplo do dever de reparacao oriundo do abuso do direito, cite-se o conhecido
caso ocorrido na cidade de Sao Paulo, por meio do qual um proprietario forcou um unico
conddmino a Ihe vender a propriedade. Como da invaséo foram vislumbrados inimeros danos
de ordem material, esse agente devera ser condenado a reparar esses prejuizos, acrescido do
dano extrapatrimonial, notadamente moral, visto ter ocasionado a vitima desassossego
anormal, longe de mero desconforto comezinho da vida em sociedade, tanto que da sua
pratica abusiva impds-se a necessidade de se mudar daquele edificio pois o prédio ndo mais

ostentava condicdes de habitualidade.
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11 CONCLUSAO

O abuso do direito foi expressamente incluido no ordenamento juridico brasileiro com
a edigdo do CC de 2002. Antes desse marco, vale dizer, o abuso do direito era dependente da
conjugacdo de outros fatores igualmente relevantes na interpretacdo juridica, a exemplo da
analogia, o que levou a jurisprudéncia a acolhé-lo mesmo antes da insercao legislativa, numa
clara demonstracdo de que os fatos é que influenciam a manifestacdo do Legislativo na edicéo
de novas leis.

Embora se admitisse, no periodo que antecedeu ao CC de 2002, a existéncia do abuso
do direito, foi s6 a partir da Lei 10.406/02 que se alcou a finalidade econémica como um dos
elementos indispensaveis a caracterizagao do abuso do direito.

O abuso do direito, na linha do art. 187 do CC, é idealizado segundo quatro premissas,
isto €, existird quando violados, manifestamente, os limites impostos pelo fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Na busca por uma sistematizacdo do abuso decorrente da violacdo a finalidade
econdbmica do direito foi necessaria a introducdo de matérias proprias da economia,
especialmente aquelas relacionadas a AED, com destaque para os conceitos de escolha
racional, equilibrio e eficiéncia. Salvo entendimento contrario, esses conceitos servirdo, no
caso concreto a ser analisado, para a identificacdo da finalidade econdmica do direito.

Vale dizer, ainda, que embora se trate de um instituto novo, a liga¢do entre a economia
e o direito encontra-se presente em inimeros textos legais, relembrando-se que em 1938 foi
editado o Decreto-Lei 869 que regulou os abusos do poder econémico.

Também se destacou que o abuso do direito pode ser aplicado aos demais ramos
juridicos, ndo havendo necessidade de que fique concentrado no Direito Civil. Porém, em se
tratando do Direito Civil, é claro que, na condicdo de uma clausula geral seus efeitos séo
irradiados sobre os demais Livros constantes da Lei 10.406/02.

Vérias prescricdes elencadas na Parte Geral do CC de 2002 estdo sujeitas a
mensuragdo econdmica. Em pouquissimas, vale dizer, ha efetivo apontamento desse carater
econémico, a exemplo do que se verifica com os arts. 3° e 4°. Nada obstante, o operador do
direito deverd se utilizar dos elementos basicos da economia para alcancar o fim econdémico
que a lei deixou de explicitar, seja porque considerou desnecessario ou porque permitiu o

exercicio da interpretacao cuja principal funcdo consiste em dar vida as normas estratificadas.
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O mesmo raciocinio é empregado no Direito das Obrigac6es, timido com relagdo ao
conteido econdmico, embora possivel extrai-lo a partir da hermenéutica.

Esse quadro, logo mais, é alterado a partir do Direito dos Contratos, cujo contetdo
econémico é prontamente identificado mesmo que ausente uma expressa disciplina legal,
conclusdo que também é empregada no Direito de Propriedade, embora aqui a preocupacgao
legislativa com o tema tenha ocasionado na edicdo do art. 1228, par. 1°, CC que estabelece o
direito de propriedade em consonancia com as suas finalidades econémicas e sociais.

N&o por descuido deixou-se de fazer uma abordagem do Direito de Familia. A
auséncia deste assunto no trabalho € devido a préopria impossibilidade de se identificar, com
clareza, a finalidade econémica, embora se cuide de teméatica com vasto campo para a
presenca do abuso do direito em relacdo as demais vertentes (social, boa-fé e costumes).

Quanto a aplicacao pratica do abuso do direito decorrente da violacdo a finalidade
econbmica do direito, procurou-se limitar o estudo aqueles institutos que parecem mais
condizentes com a realidade juridica brasileira, afastando-se das teorias que propdem a
aplicacdo pratica de forma desmedida. Restringiu-se, desse modo, ao estudo dos meios
preventivo e repressivo com destaque para a tutela inibitoria, reparacdo “in natura”,
invalidade do ato abusivo e, finalmente, reparacéo civil decorrente do ato abusivo.

No que toca a reparacdo civil, o exercicio da acdo ou omissao voluntéria, negligéncia
ou imprudéncia, quando resultar na violagdo de direito e causar dano a outrem fica sujeito a
reparacao, notadamente de cunho subjetivista. Nesta situacdo, a principio, 0 agente nao se
encontrava no exercicio de qualquer prerrogativa juridica reconhecida, tratando-se, portanto,
de ato ilicito puro. A vitima, neste caso, € surpreendida com a conduta do adverso. Do
contrario, no abuso do direito 0 agente se vale de uma confianca preestabelecida e que € insita
a toda relagdo juridica, vindo a ultrapassar os limites circunstanciais amealhados pelo artigo
187 do Cddigo Civil, causando maior surpresa ao ofendido, o qual, pressupondo estar agindo
em boa-fé objetiva e subjetiva, ndo acreditava na préatica da ilicitude. Aqui, portanto, o ilicito,
se possivel mensurar, € mais grave, porque surpreende e desestabiliza uma relacdo a que o
Direito cuidou de resguardar, impondo-se, em consequéncia, menor dificuldade na reparagédo
do ilicito (e no retorno ao status anterior dos direitos subjetivos entdo violados) ou na
utilizacdo de outras medidas assecuratorias.

A principal proposta deste trabalho resumia-se na tentativa de sistematizacdo do abuso
decorrente da violacdo a finalidade econdmica do direito. Motivava-a, inicialmente, pelo
desafio em promover a unido de conceitos das ciéncias juridicas com aqueles das ciéncias

econémicas. Embora tenha se chegado a concluséo de que esse raciocinio € imprescindivel
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para o estudo, interpretacdo e aplicacdo do instituto, de outra parte vislumbrou-se, ainda, uma
grande dificuldade no arranjo dessa sistematizacdo. A proposito, no Direito Portugués, cuja
previsdo legal motivou a introducdo do tema do Direito Brasileiro, verificou-se uma escassez
de trabalhos doutrinarios e de decisdes jurisprudenciais equacionando o tema.

Ainda assim, na tentativa de cumprir com o propoésito, promoveu-se uma analise
individual de todos os artigos constantes do atual CC. Em inimeras abordagens necessitou-se
realizar um raciocinio complexo para que, ao final, se identificasse uma finalidade econémica.
Noutras, entretanto, facilmente se identificou a finalidade econdmica e as hipoteses de sua
violagdo, a exemplo do que se observou com a resilicdo imotivada dos contratos ou com a
utilizacdo da propriedade de forma contraria ao seu fim econdémico.

Em sintese, propbe-se o estudo conjugado das disposi¢fes legais com os institutos
estudos em sede de AED, ndo havendo a possibilidade de subsistir interpretacdo que

desconsidere a finalidade econdémica imposta pela normativa do art. 187 do CC.
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