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RESUMO

Essa dissertacido resulta do interesse em pesquisar a concepg¢ao do Abuso
de Direito; tema polémico, que tem sido estudado por diversas correntes
filosofico-ideoldgicas que se dedicam incansavelmente a encontrar a pratica
mais acertada no campo juridico.

Mediante tais fatos, a fim de investigarmos mais a fundo a tematica
escolhida, optamos pela metodologia de pesquisa ndo estruturada de carater
exploratério que permite ao pesquisador obter melhor compreensdo do
contexto em que o tema da pesquisa encontra-se inserido.

Como veremos, por tudo o que foi exposto, ndo ha como nao concluirmos
que o abuso do direito ndo tenha origem no individualismo do ser humano —
no aspecto mais egoistico — pois suas raizes remontam a prépria existéncia
da humanidade.

Também nao seria exagero afirmarmos que no dia em que o abuso do direito
deixar de ser objeto de controvérsias juridicas, a humanidade tera galgado
um nivel evolutivo tdo elevado que o proprio direito sera o sinbnimo do justo,
na acepgao mais ampla da palavra; a justica sera consequéncia do convivio
social, ndo necessitando mais ser imposta ao homem através de leis e regras
de convivéncia.

Portanto, levando em conta que a discussdo de uma questao tao fascinante
jamais poderia ser esgotada, realizamos esta investigagdo como forma de
assinalar que o Abuso do Direito sempre sera de suma importancia no que

se refere aos direitos da sociedade.

Palavras-chaves: Abuso do Direito, Legislagao, Atos Abusivos.



ABSTRACT

This dissertation is the result of the interest in investigating the Rights’ Abuse
conception; polemic subject, studied by several philosophic and ideologic
currents which seek, with tireless devotion, the best practice in the juridical
field.

By means of these facts, and in order to deepen the investigation of the
chosen topic, we selected the non structured research methodology of
exploring character which allows the researcher obtain a better context
comprehension in which is inserted the research subject.

As we shall observe, through all the exposed, there is no way for us not to
conclude that Rights’ Abuse is originated by human being’s individualism - in
its most selfish aspect - once its roots begin from the proper human
existence.

It is also not exaggerated to affirm that on the day when Rights’ Abuse cease
to be the object of juridical controversies, humanity will have reached such a
high evolutive level that the proper right will become the synonym of just, in
the widest meaning of the word; justice will be the consequence of social
relationship, not needing to be imposed to man by means of laws and
convival rules.

Therefore, taking in consideration that the sicussion of such a fascinating
question will never be exhausted, we effect this investigation as a manner to
specify that the Rights’ Abuse will always continue to be of utmost importance

when related to society rights.

Keywords: Rights’ Abuse, Legislation, Abusive Acts.
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INTRODUGAO

Levando em conta que o abuso do direito € um tema tao polémico
quanto antigo, sendo varias as correntes filoséfico-ideoldgicas que se
dedicaram a encontrar a pratica mais acertada no campo juridico, apesar de
nao ser nossa pretensao esgotar a discusséo, pois acreditamos que tal tarefa
nao seja possivel, tentamos a partir deste estudo, tratar o assunto com a

devida relevancia que merece.

Como veremos, os codigos modernos delinearam um sistema de
Direito Civil classico, assentado em bases da liberdade individual contra o
Estado, levando o homem revestido do status de sujeito de direito a
encontrar o expediente técnico e ideoldgico no direito subjetivo, a fim de

precaver-se contra investiduras externas da ordem liberal.

Como decorréncia desse contorno individualista, foram criadas
situagdes injustas onde o poder da vontade atribuido a um titular passou a
ser exercido em detrimento de outro, ou ainda, como no caso classico da
construcao de uma chaminé em seu imovel para criar um empecilho para o

vizinho, como a obstrucao da claridade, por exemplo.

Foram situacbes como estas que, apresentadas nos tribunais,
delineadas na origem jurisprudencial do abuso do direito, resgataram um
principio que havia lancado suas raizes entre os romanos, afeto aos
sistemas de carater individualista, revelando-se como instrumento flexivel

para abrandar os rigores do texto legislativo em casos concretos.

O fato, porém, é que as resisténcias de um sistema individualista
passaram a permear o pensamento juridico sobre o abuso do direito, fazendo
com que correntes subjetivistas e objetivistas se interessassem em buscar

um critério capaz de determinar o ato abusivo.
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Sendo assim, ao decidirmos deslindar os pontos de vista
significativos, condizentes ao tema proposto, no decorrer deste estudo,
abordamos teorias e critérios fixadores, bem como, aspectos sobre a

evolugao do abuso do direito nas legislagbes estrangeira e brasileira.

No caso do Brasil, a discussao se encontra detalhada em capitulo
préprio, dedicado ao Cddigo Civil Vigente; na relagdo dos problemas da vida
moderna com o abuso do direito em situacdes concretas, bem como, ao
tratar da evolucado do conceito em face da necessidade de controle social em

tempos modernos.

No decorrer da presente pesquisa, também observamos que
enquanto alguns juristas consideram o abuso do direito como instituto que
nega o direito, outros, discordam claramente, ao afirmarem que o abuso do
direito deve ser considerado como o exercicio, pelo seu titular de um direito

subjetivo fora de seus limites.

Por fim, como veremos, enquanto em alguns paises, a legislagao
prevé expressamente a proibicdo ao abuso do direito, em outros, chega,
algumas vezes, a culminar num impasse, ao reconhecer a existéncia
sociologica do fenbmeno do abuso, ao mesmo tempo em que confessa a
impoténcia da ciéncia juridica para disciplinar, reprimir e prevenir a categoria

dos atos abusivos.
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1. ASPECTOS HISTORICOS

Especialistas tém se debrucado sobre a teoria do abuso do direito
enquanto instrumento habil para ensejar a responsabilizagao civil, de modo a
detectar a existéncia de uma linha ténue entre o exercicio de um direito e o

exercicio abusivo deste mesmo direito.

Pelo fato de ser uma questdo meramente ética, a quantificagcao e a
mensuragdo, ainda que nao sejam impossiveis, s&o de dificlil

enquadramento.

Isso nos leva aos ensinamentos de Leedsbnia Albuquerque
(2002), quando revela que a teoria do abuso de direito foi “transplantada do
direito privado para o direito processual, visando impedir que este servisse
de instrumento para prejudicar a outrem, impossibilitando que fossem

atingidas as finalidades que visava”.’

1.1. Direito Romano

Apesar das divergéncias quanto a origem histérica do abuso do
direito, ndo podemos ignorar que mesmo que 0sS romanos nao tenham
conhecido a terminologia juridica do conceito, e sua figura ndo tenha sido
teorizada por aquele povo, ao menos do ponto de vista doutrinario, era

conhecido.

A opinido mais defendida € que no direito romano ja existia uma
teoria geral do abuso do direito, ou, pelo menos, o seu gérmen, segundo
Alvino Lima (1960), esta consubstanciada na frase de Gaio (inst. |, 53): Male
enim nostro jure uti nom debemus (na verdade, ndo devemos usar mal o

nosso direito). Isto, também, pode ser atestado pela afirmagao de Ulpiano:

" ALBUQUERQUE, Leedsonia Campos Ranieri de. O abuso do direito no processo de conhecimento,
Sao Paulo: LTr, 2002, p. 17.
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‘juris praecepta haec sunt honeste vivere, neminem laedere, suun cuique
tribuere” (os preceitos do Direito sdo estes: viver honestamente, nao

prejudicar a ninguém e dar a cada um o que é seu).?

Alvino Lima (1960) entende que existem outras maximas utilizadas
pelos romanos que mostram que a concepg¢ao do abuso do direito ndo é
exatamente nova, perdendo-se suas origens no direito classico romano,
conforme atesta a frase de Cicero: “summum jus, summa injuria” (supremo

de justica, suprema injustica)®.
Segundo Inacio de Carvalho Neto (2005):

Nao ha duvida de que os romanos nao elaboraram uma
teoria sobre o abuso do direito. Alias, os romanos eram
infensos as teorias, s6 estabelecendo solugdes casuisticas

conforme as situacdes praticas que iam aparecendo®.

Esse modus operandi dos romanos se refletiu na questdo do
abuso do direito, tanto que sentiam intuitivamente a necessidade de proibir o
abuso do direito, muito embora ndo tenham se preocupado em formular seus
principios. Assim, “a figura do abuso do direito, se ndo chegou a ser
teorizada pelos romanos, pelo menos foi conhecida do ponto de vista

doutrinario”.®

Pedro Baptista Martins (1997), em sua obra pioneira no Brasil,
cuja primeira edicdo é de 1935, afirmou que os romanos ndo construiram
uma teoria de abuso do direito, ja que era um povo rude. A formagéo de seu

direito obedeceu as necessidades praticas da vida, sendo notério que seus

2 LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1960, p. 209.

? Idem, p. 209.

4* CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso do direito, Curitiba: Jurua, 2005, p- 25.

> NADER, Paulo. Introducio ao estudo do direito, Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 422.
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jurisconsultos ndo se preocupavam, em regra, com as generalizagdes.’

Existem alguns casos concretos em que a teoria do abuso do
direito era utilizada, como, por exemplo, na proibigdo do proprietario demolir
sua casa para vender os materiais. Por isso, podemos afirmar, sem chance
de erro, que os romanos nao desconheciam completamente a teoria do

abuso do direito, ja que se utilizaram dela em determinados casos concretos.

Outro exemplo é a perda da propriedade quando o titular se
recusava a prestar caugcao de dano infecto; ou ainda, na legislagao imperial,
as proibicbes de se manterem ocultas as terras e de se manterem os

latifundios.

Pontes de Miranda (1966) aponta outros indicios da percepc¢ao da
relatividade dos direitos subjetivos em Ulpiano (L.1, §12) onde lemos que “o
proprietario pode abrir sulcos no seu prédio, prejudicando as fontes do
vizinho, mas se o faz para melhorar o seu e ndo com animo de prejudicar o
outro” e em Paulo (L.2, §9) onde temos que “havendo inundagao, se as obras
do proprietario do prédio invadido ofenderem ao do vizinho, n&o tera esse a
acao aquae pluviae arcenda; salvo se feitas, nao para impedir danos ao seu

prédio, e sim para lesar o outro”.’

Ante as contradicbes de textos, que ora apontam para o
absolutismo do direito, consagradores do poder e da liberdade do individuo,
ora consagradores dos principios da relatividade dos direitos, podemos

perceber que a doutrina romana nao é pacifica.

8 MARTINS, Pedro Baptista. O Abuso do direito e o ato ilicito. 3* ed. Atualizador: José da Silva
Pacheco. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 15.

" MIRANDA, F. C. Pontes de. Tratado de direito privado: direito das obrigagoes. Tomo 53, Rio de
Janeiro: Borsoi, 1966, pp. 58/59.
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Sobre o assunto, Leedsonia Albuquerque (2002) também entende
que prevalece a tese de que no direito romano ja havia uma teoria geral do

abuso do direito®.

Ao seu turno Alvino Lima (1960) revela que a Teoria da Aemulatio
abrangente dos atos praticados com animo de emulagdo robustamente
provado, € advinda do direito romano, sendo posteriormente desenvolvida
pelo direito medieval e “estendendo-se, ao admitir uma série de presuncdes
diretas para a busca do animus aemulandi, incluindo-se entre os atos
emulativos, os que apresentassem um minimo interesse relativamente ao ato

que se desejava impedir”. °

1.2. Direito Mugulmano

Com base em Carvalho Neto (2005), podemos afirmar que as
origens do abuso do direito encontram-se assentadas no Direito Candnico,
ainda que também possamos detectar indicios de que esta teoria tenha sido

desenvolvida com anterioridade pelos jurisconsultos muculmanos.™

Apesar da construgdo da doutrina do abuso do direito ter surgido
entre o final do século XIX e principio do século XX, sua tradicao histérica
nao pode ser dimensionada com precisdo, levando eminentes juristas a
aventar a hipotese de que suas raizes estejam, realmente, em tempos

remotos. No entanto, esta tese ndo encontra unanimidade.

¥ ALBUQUERQUE, Leedsonia Campos Ranieri de. O abuso do direito no processo de conhecimento.
Sao Paulo: LTr, 2002, p. 19.

° LIMA, Alvino. Culpa e Risco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1960, pp. 209/210.

' CARVALHO NETO, Inacio. de. Abuso do direito. Curitiba: Jurua, 2005, p. 27.
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Segundo Leedsbnia Albuquerque (2002), € necessario
transcender no tempo para situar o seu natural desaguamento no direito
processual civil, tendo em vista que, “o corpo dessa doutrina apresenta seus
primeiros tragos anteriormente ao direito romano, na civilizagdo mugulmana,
ha mais de cinco séculos, sob um fundamento religioso arraigado nas regras

do direito e da moral”. '

No que tange ao direito de litigar, recomendava-se ndo demandar
o adversario somente com o fim de absorver consciente e injustamente uma

parte de seus bens. Leedsénia Albuquerque (2002) indica que:

Dois eram os grandes principios informadores da religido
mugulmana no seu aspecto juridico: o predominio da idéia de
caridade, sobre a de simples justica; e o condicionamento da
legalidade dos atos a circunstancia de que deles resultasse
mais bem do que mal. Um povo que assim pensava nao
podia deixar de preceder os outros na gestacdo da moderna

teoria do abuso do direito?.

Portanto, concluimos, por exemplo, que pelas leis do Alcorao, o
livro sagrado dos mucgulmanos, as deixas dos testamentos n&o teriam

validade se fossem inspiradas pelo desejo de prejudicar os parentes.

De acordo com esse pensamento, podemos dizer que as primeiras

idéias sobre o abuso do direito vieram da civilizagdo mulgumana.

1.3. Direito Medieval

Alguns autores defendem a tese de que a teoria do abuso de

direito tem sua origem no Direito Medieval, observada através dos atos

" ALBUQUERQUE, Leedsonia Campos Ranieri de. O abuso do direito no processo de conhecimento.
Sao Paulo: LTr, 2002, pp. 17/18.
2 1dem, p. 18.
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emulativos (aemulatio), os quais podem ser entendidos como atos praticados
pelo individuo com a intengao deliberada de causar prejuizos a terceiros,
ainda que esses atos emulativos ndo resultassem em proveito proprio dos

infratores.

Pedro Baptista Martins (1997) entende que o termo aemulatio foi
desenvolvido na idade média, tendo suas origens no direito romano, ao
aplica-lo as questdes relativas ao uso das aguas, sendo posteriormente

estendida as relagdes de vizinhanga.™

Com base em narrativas histéricas que nos chegam através de
escritos, sabemos que o periodo medieval favorecia o ambiente da
emulagao, seja através de brigas, rixas ou altercagbes, uma vez que a
presenca do Estado ainda nao era tdo evidente como hoje. Todas as formas
de polémicas a sociedade medieval conheceu, como n&do podia deixar de

acontecer numa época de consideravel atrofia do Estado.

Esta é a esséncia da emulacdo que fez com que os juristas, pela
primeira vez, tomassem conhecimento do problema: o exercicio de um direito

prejudicando um terceiro, ou seja, o direito como elemento de emulagao.

Em relagdo aos atos emulativos, estes eram observados, nos
tempos medievais ao que hoje nos referimos, principalmente as relagdes
imanentes ao direito da propriedade. Isso nos leva a Carvalho Neto (2005),

para quem a doutrina medieval da ilicitude dos atos de emulacao consiste:

(...) no precedente imediato da teoria do abuso do direito (...)
aquele praticado pelo proprietario ou pelo vizinho com o
objetivo exclusivo de prejudicar terceiros. (...) a frequente

pratica de atos dessa natureza, tornou necessaria a limitagcéo

3 MARTINS, Pedro Baptista. O abuso do direito e o ato ilicito. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997,
p. 16.
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do exercicio dos direitos subjetivos no ambito dos limites
estabelecidos por sua propria finalidade social e

econdémica.

Mediante tais fatos, fica claro que foi em decorréncia dos atos de
emulacdo que a relativizagdo do direito subjetivo de propriedade passou a
ser questionada, uma vez que até entdo, este direito era compreendido de
forma absoluta. Ademais, através da relativizacdo teve inicio o império da
funcdo social dos direitos. A aemulatio foi base e precedente da teoria do
abuso do direito nos tempos modernos. Nas decisdes dos tribunais franceses
do século XIX e XX, encontramos um largo uso da idéia de emulacgéo, ao se

delinear a teoria do abuso do direito.

1.4. Direito Moderno

Com a chegada da idade moderna, uma nova ordem juridica
surge, na qual era necessario ultrapassar os problemas que a ldade Média

imp6s ao desenvolvimento sécio-econdémico.

Com base em Alvino Lima (1960), o primeiro texto legislativo
moderno que proibiu o abuso do direito foi o Codigo Civil da Prussia, de
1794, nos paragrafos 36 e 37, além dos paragrafos 27 e 28 do Capitulo VIII,

12 parte, relativo a propriedade.™

Nesse texto, a restricdo ao abuso do direito estava inserida de
forma clara e definida, amparada por um principio genérico, porém, extensivo
a todos os direitos em geral.

Eduardo Jordao (2006) corrobora tal tese, ao afirmar que o cddigo
prussiano reprimia o “exercicio irregular do direito”, ao estabelecer, entre

outras coisas, que o cidadao que exercesse o seu direito no interior de seus

¥ CARVALHO NETO, Inacio. de. Abuso do direito. Curitiba: Jurua, 2005, p. 26.
P LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1960, pp. 210/211.
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proprios limites ndo estaria obrigado a reparar o dano que resultasse para
outro, devendo repara-lo se, entre os diversos meios de exercer o seu direito,

exercesse 0 mais danoso, com a intengdo de prejudicar.'®

Entretanto, com o inicio do liberalismo, a teoria do abuso do direito

estacionou, dando lugar ao individualismo, podendo-se dizer, até mesmo,

7

que ela regrediu. Um exemplo € o Codigo de Napoledo de 1804, que
assentou a idéia dos direitos absolutos, totalmente contraria a nogao de

abuso do direito, conforme explica Alvino Lima (1960):

O direito € um poder que promana da lei, como vontade
geral, ou da vontade particular, nas suas multiplas
manifestacdes em atos juridicos. Exercé-lo em toda a sua
amplitude, ainda que se lesem terceiros, € uma prerrogativa
amparada por lei. A sociedade € a soma dos individuos
justapostos e a protegao da pessoa forma o conteudo da
nogao do direito. Existiam, porém, dispositivos esparsos
proibindo a pratica de atos emulativos, mas relegados a uma
posicao relativa frente aos textos que conservavam os
principios absolutistas e os tornavam suficientes por si sé.
Coube a jurisprudéncia insurgir contra a rigidez desses
principios individualistas, consagrando os principios
relativistas do direito sustentados na teoria moderna do
abuso do direito, ultrapassando a doutrina da ‘aemulatio’
para estender sua compreensao a coordenacgao do exercicio
do direito, quando o seu titular ndo tenha legitimo interesse
na acgao, desviando o direito de sua finalidade social e

econdémica’’.

Assim, quanto as Cortes Francesas, embora seus arestos nao se
referissem explicitamente ao abuso do direito, ja aplicavam alguns preceitos

da teoria superveniente.

' JORDAO, Eduardo F. Abuso de direito. Salvador: Podivm, 2006, p. 60.
" LIMA, Alvino. Culpa e risco. Op. cit., pp. 211/212.
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Os tribunais franceses nos mostraram ainda alguns casos
famosos onde o abuso do direito foi julgado tendo a aplicagdo positiva da
teoria, embora ndo se referindo expressamente a doutrina, porém com a

aplicacao efetiva da férmula.

Inacio de Carvalho Neto (2005) relata um caso datado de 1848,
onde os tribunais franceses decidiram ser passivel de responsabilidade um
proprietario ribeirinho que desviara as aguas para, a fim de reparar a sua,

paralisar a usina do vizinho.™

Também sdo claros exemplos de abuso do direito os famosos
casos julgados pelas Corte de Colmar (datado de 1855) e de Compafia, que

ficou conhecido como caso Clement-Bayard (datado de 1913).

No caso de Colmar havia uma falsa chaminé muito alta construida
pelo proprietario sem qualquer utilidade, cujo objetivo era simplesmente fazer
sombra a casa do vizinho; este recorreu a justica para cessar o prejuizo
invocando o abuso do direito e o tribunal decidiu que embora o proprietario
tivesse o direito absoluto de usar e abusar da coisa, o exercicio deste direito,
entretanto, como de qualquer outro, deveria ter como limite a satisfacdo de

um interesse sério e legitimo'®.

No caso Clement-Bayard havia um proprietario rural, vizinho de
um hangar onde um fabricante de dirigiveis guardava seus aparelhos, que
decidiu construir grandes armaduras de madeira, elevadas como sua casa, e
hastes de ferro, a fim de dificultar o acesso aos dirigiveis.

Segundo Carvalho Neto (2005):

O critério utilizado pelos franceses para a identificagcdo do

'8 CARVALHO NETO, Inacio. de. Abuso do direito. Curitiba: Jurua, 2005, pp. 31/32.
¥ AMARAL, Francisco. O projeto de cédigo civil. Rio de Janeiro: Revista Brasileira de Direito
Comparado, n° 16, Rio de Janeiro, 1° semestre de 1999, p. 199.
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abuso do direito é a anti-sociabilidade do seu exercicio. No
caso Colmar acima citado, a Corte afirmou expressamente
que o exercicio do proprietario, assim como o exercicio do
todo outro direito deveria ter por limite a satisfacdo de um

interesse sério e leg itimo?°.

Por sua vez, Eduardo Jordao (2006) assevera que tais decisdes
nado guardavam referéncia explicitamente a nogdo de abuso do direito,
mesmo que tenham sido propaladas numa época em que a teoria comecgava

a ganhar corpo na doutrina francesa, e conclui:

Em relacdo ao caso Clement-Bayard, cuja decisdo so6 foi
prolatada em 1915, a despeito da expressao referéncia ao
“abus du droit” nao ha como conferir-lhe qualquer primazia,
como fazem alguns autores. A esta altura, além de ja ter sido
tema de inumeros trabalhos doutrinarios, a nocédo de
relatividade dos direitos subjetivos ja se encontrava
positivada em diversos ordenamentos juridicos, como é o
caso dos cédigos civis alem&o (1896) e suico (1904), por
exemplo, além de constar, ainda que obliquamente, do art.
160, |, do projeto do Cddigo Civil Brasileiro que viria a ser

adotado no ano seguinte21.

Portanto, podemos verificar que, no direito moderno, apesar do
surgimento inicial das idéias individualistas, foi o periodo o qual germinou a

teoria do abuso do direito com os principios hoje consagrados.

* CARVALHO NETO, Inécio. de. Abuso do direito. Curitiba: Jurua, 2005, p. 33.
! JORDAO, Eduardo F. Abuso de direito. Salvador: Podivm, 2006, pp. 60/61.
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1.5. Direito Brasileiro

Ao tratar do direito brasileiro, Pontes de Miranda (1981) revela que
nos primeiros séculos, o pais viveu sob o sistema das capitanias hereditarias
com base em trés planos de simetria: o rei, os senhores territoriais ou

capitdes-mores e os colonos ou sesmeiros.?

Com a independéncia proclamada em 1822, se estatuiu que
vigorassem no Império as Ordenagbes Filipinas, Leis e, Decretos
promulgados pelos reis de Portugal até 25 de abril de 1821, enquanto nao se

organizasse um novo Cdédigo ou ndo fossem especialmente alterados.

O Antigo Cadigo Civil Brasileiro foi um estatuto elaborado no meio
do século XIX, para ser posto em vigor no século XX, portanto, foi o produto
de uma época, contando com uma formacéo eclética, sob influéncias do

Direito francés e da técnica do Codigo Civil alemao.

Projetado por Clovis Bevilaqua, em 1889 e, aprovado em janeiro
de 1916 para entrar em vigor no dia 1° de janeiro de 1917, surgiu o sistema
normativo identificado com a ideologia dominante, isto é, um capitalismo

colonial no campo das relacées civis.

Nesse sentido, a perspectiva juridica encontrada no Brasil, a partir
de 1917, passou a traduzir com perfeigcdo o espirito da época, ignorando o
homem concreto, de carne, sujeito as debilidades, presa de necessidades e
esmagado por forcas econémicas. E por isso que Rosalice Fidalgo Pinheiro

(2002), ao falar do Caodigo Civil anterior, relata o seguinte:

Em nossa codificagdo ha um espirito oitocentista, ao se

delinear um sistema dotado de pretensdo de completude ou

ZMIRANDA, F. C. Pontes de. Fontes e evolucdo do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
1981, p. 162.
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plenitude legislativa. Mas neste aspecto, ela apresenta a
originalidade de ter se mantido imune a influéncia do Codigo

Napolebnico, cabendo investigar a razdo desta imunidade®.

Houve uma reagao tardia as idéias individualistas no Cdédigo Civil
de 1916, que estava carregado da “presenca”’ da ldade Média em tempos
modernos, traduzido nas Ordenagbes trazidas de Portugal, que, mesmo
depois de proclamada a independéncia do Brasil, continuava a vigorar entre

nos.

As mudancas sociais e econémicas pelas quais o Brasil passou,
nao foram incorporadas na lei, pois havia por parte dos legisladores a
preocupacao de dar ao pais um sistema de normas juridicas do direito
privado, consoante com as aspiragdes de uma sociedade, cujo interesse era

afirmar a exceléncia do regime capitalista de produgéo.

Essa imunidade do nosso Coddigo de 1916 fez com que a
transposicdo de um Direito vigente em Portugal, como as Ordenagdes,
conferisse ao Direito brasileiro uma origem legislativa, traduzida por um
centralismo juridico habituando-nos a pensar o ordenamento juridico como

um ato de autoridade.

Do mesmo modo que ocorreu com o0s grandes modelos de
codificagédo, o Codigo Civil Brasileiro de 1916 nao resistiu as transformacgdes
sociais e econdémicas engendradas no pais, sugerindo, entdo, construgdes

tedricas, como a do abuso do direito.

Assim, no nosso direito anterior ao Codigo de 1916, nado se tinha
noticia de qualquer dispositivo legal que apontasse para a teoria do abuso do

direito nos moldes como conhecemos hoje.

» PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as relacées contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, pp. 282/283.
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Apesar de o Caodigo Civil de 1916 nao tratar expressamente da
teoria do abuso do direito a exemplo de outros paises, o art. 160, inciso |,
dispunha que nao constituem atos ilicitos: | - os praticados em legitima

defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido.

Além disso, alguns juristas entendem que o Cdédigo Civil de 1916
referia-se ao abuso do direito de modo “indireto e singular”, ou ainda que a

contrario sensu apresentava obscuramente a formula repressora.

Segundo Heloisa Carpena (2003), a redacao do art. 160 revelava,
a contrario sensu, que os atos praticados no exercicio irregular de um direito
sao ilicitos, equiparando, portanto, os dois institutos para responsabilizar o
titular pelos danos causados a terceiros. Assim, “de forma quase clandestina,
sem nem ao menos receber do legislador sua denominagao, penetrou a

teoria no ordenamento juridico brasileiro™*.

Isto quer dizer que, ao resguardar o exercicio normal de um direito
ou o exercicio regular de um direito, o antigo Codigo pressupunha a
existéncia de um exercicio anormal ou irregular de um direito, admitindo,
portanto, o abuso no exercicio de um direito, embora nao se utilizasse desta

expressao.

Nessa interpretacdo pontuada pelos juristas brasileiros, a teoria do
abuso do direito desenvolveu-se nos moldes que ja se passara em sede
comparada, aliando-se em sua concepgao o exercicio irregular de um direito,
e um ato ilicito. Seguindo este raciocinio, Heloisa Carpena (2003) entende
que a lei brasileira n&o fazia referéncia ao elemento ético, ndo distinguindo o
abusivo do ilicito, pois a interpretacdo da norma tornava claro o sujeito que

pratica um ato de forma irregular, anormal e abusiva, atua sem direito.?

* CARPENA, Heloisa. O abuso do direito no cédigo civil de 2002. Relativizagdo de direitos na dtica
civil-constitucional. In Parte Geral do Novo Codigo Civil. Coordenador: Gustavo Tepedino. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 385.

* Idem, p. 385.
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Por outro lado, Clévis Bevilaqua (1936), ao comentar o art. 160 do

Cadigo Civil de 1916, afirmou que:

A evolucédo do direito se tem operado no sentido do maior
desenvolvimento e acentuacdo de seus intuitos ethicos, e
correspondente reduccédo dos seus elementos egoisticos. A
sociologia, comprehendendo-o como forga moral destinada a
manter o equilibrio das energias sociaes em accéo,
contribuiu fortemente, para a solugao do problema do abuso
do direito. Se a funcgao do direito € manter em equilibrio os
elementos sociaes collidentes, desvirtuar-se-a, mentira ao
seu destino, quando se exaggerar, no seu exercicio, a ponto

de se tornar um principio de desharmonia?®.

Da mesma forma se tentou ver no art. 100 do antigo Cédigo Civil,
uma fonte legal de obrigacdo por atos abusivos, mas existem autores que
salientam que tal disposigao teria por fim exclusivo restringir o conceito legal
de coacdo e que nao se poderia estender a todas as formas de ofensa ou

violagdo de direitos de terceiros?’.

Com relagdo a outras leis, na concepcdo de Leedsbnia
Albuquerque (2002), o atual Cdodigo de Processo Civil Brasileiro ndo recorreu
aos vicios do ato juridico visionados no direito civil, como dolo, coacgao,
simulagao, fraude, etc., mas optou por dar maior relevancia ao dever de
veracidade, evitando assim o legislador apresentar uma definigdo genérica
do abuso do direito processual. Optou por dar maior relevo ao dever de
veracidade, “estendendo seu ambito de aplicagao para a conduta, ndo s6 das

partes, mas de todos os que intervém na relagdo processual (partes, juiz,

* BEVILAQUA, Clévis. Codigo civil dos estados unidos do brasil comentado. 5* ed. v. I. Rio de
Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1936, p. 425.

27 MARTINS, Pedro Baptista. O abuso do direito e o ato ilicito. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997,
p- 93.
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Ministério Publico, auxiliadores, testemunhas)”.?®

Denotamos, ainda, que o principio da probidade € insito ao
processo, encontrando-se nas concepgbes antigas que
vieram informando a doutrina do abuso, transformando-a em
teoria, fruto desabrochado das tendéncias antiindividualistas
da ordem juridica contemporanea, fundada no principio da
solidariedade (social e juridica), em substituicdo ao
tradicional conceito de liberdade, que fundava os direitos

subjetivos®.

O legislador brasileiro evitou apresentar uma definicdo genérica do
abuso do direito processual, alargando o alcance do principio de probidade
para proibir diversos tipos de conduta aos envolvidos no processo que, se

praticadas, configuram a litigancia de ma-fé.

Ha outras disposi¢des que tratam do abuso do direito, tais como
os arts. 554, 572, 875 do Cadigo Civil de 1916; o art. 875 da CLT; e os arts.
16, 17, 18, 22, 69, 161, 574, 601, 811, | a IV, todos do CPC, além das leis
gue repousam seus principios na teoria do abuso do direito, tal como aquela
que regula a locagéo de imoveis; a lei de protegao a propriedade comercial; 0
Codigo de Defesa do Consumidor (art. 28, sobre desconsideragdo da

personalidade juridica).

A omissdo de nosso legislador durou quase que um século, até
que culminou com entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002, que acolheu
expressamente a Teoria do Abuso do Direito, embora n&o tenha trazido a

sua denominacao.

* ALBUQUERQUE, Leedsonia Campos Ranieri de O abuso do direito no processo de conhecimento.
Sao Paulo: LTr, 2002, pp. 26/27.
¥ Idem, p. 27.
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A nova redacao, inspirada no Cdédigo Civil Portugués, acolhe e
sintetiza as diferentes concepgdes do abuso do direito, impondo limites éticos

ao exercicio dos direitos subjetivos e de outras prerrogativas individuais.

Assim dispde o art. 187 do Cédigo Civil:

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.

Nos ocuparemos adiante em discorrer mais detidamente sobre o
abuso do direito no Codigo Civil Patrio de 2002.
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2. A EVOLUGAO DO TEMA NAS LEGISLAGOES
ESTRANGEIRAS

Com ja dissemos no item anterior, foi na ldade Moderna que a
concepgao atual de abuso do direito surgiu, tanto com a jurisprudéncia
francesa, como também com o aparecimento de novas leis e codificacdes

que tratavam do tema.

Assim, o Direito moderno erigiu-se segundo dois coédigos: O
Cddigo Civil Francés de 1804 (Cdodigo de Napoledo) e o BGB (Blirgerliches
Gesetzbuch) alemao de 1900. Tais codigos serviram aos interesses de uma

Unica e mesma classe.

O Cddigo de Napoledo, segundo Francisco Amaral (1999), foi
elaborado no auge do absolutismo moderno, representando o triunfo do
individualismo liberal, expresso no carater absoluto do direito de propriedade
e no principio da liberdade contratual que afirma ser o contrato lei entre as

partes.>°

Assim, o abuso do direito surge como uma reagdo a esse
individualismo exacerbado, sendo as decisées da jurisprudéncia francesa,
proferidas no final do século XIX, um marco inicial dessa teoria. Tais

decisbes ja foram citadas e discutidas no item anterior.

O Caodigo de Napoledo nao tinha qualquer dispositivo legal capaz
de abarcar o abuso do direito, de acordo com Pedro Baptista Martins (1997),
mas o art. 1382, que consagra a regra geral da responsabilidade civil, serviu

para que surgisse a idéia da nova teoria.*’

% AMARAL, Francisco. O projeto de cédigo civil. Revista Brasileira de Direito Comparado. n° 16.
Rio de Janeiro, 1° semestre de 1999, p. 118.

31 MARTINS, Pedro Baptista. O abuso do direito e o ato ilicito. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997,
p. 34.
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Assim dispde o art. 1382: “Todo fato qualquer de um homem, que
cause a outro um dano, obriga-o, em razao do erro pelo qual aconteceu, a

repara-lo”.

No caso da Alemanha, no Cdédigo Civil ndo tem uma normativa
expressa sobre o abuso do direito, mas podemos aplica-lo através de um
principio geral enunciado no § 226. Neste dispositivo vemos um

desenvolvimento da doutrina da aemulatio, que tem um carater combativo.

Dispde o § 226: “Nao é permitido o exercicio de um direito que nao

tem outro fim seniao causar dano a outrem”.

Este dispositivo € uma regra que nos satisfaz a primeira vista, mas
que se tornara provavelmente de aplicagao dificil, ja que o juiz sera obrigado

a perscrutar as consciéncias, a conhecer e pesar os motivos.

Pontes de Miranda (1981), analisando também o § 226 do BGB,

assim interpreta tal dispositivo:

a) para aplicacdo do § 226 nao basta a atribuicdo de
propdsito subjetivo, € preciso que o juiz reconhecga, pelas
circunstancias, que, objetivamente, ndo se poderia admitir

outro fim a acao exercida.

b) se o exercicio tem diferentes afins, ndo pode ser aplicado
o0 § 226, por ndo haver a exclusividade a que se refere o
BGB*2.

Podemos encontrar outros dispositivos do Codigo Alemao que
abarcam os principios do abuso do direito, como por exemplo: § 138 (que

declara nulos os atos juridicos que por si mesmos suponham atentados aos

32 MIRANDA, F. C. Pontes de. Fontes e evolucdo do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
1981, p. 162.
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bons costumes); § 157 (que proclama o principio de lealdade e confianga
reciprocos, devendo-se interpretar os atos segundo os usos admitidos no
comércio); § 242 (que estabelece que o devedor esta obrigado a efetuar
prestacdo com vistas as exigéncias da lealdade e da boa-fé, conforme o
costume do comércio); o § 826 (que obriga a reparagao ao que, exercendo
um direito subjetivo ou uma simples faculdade legal, cause dano a outrem de
maneira que supde atentado aos bons costumes); e o atualmente revogado
§1354 (que permite a mulher deixar de acatar a decisdo do marido se esta
decisao resultar de um abuso de seu direito, cessando a obrigagao de um

dos cOnjuges a vida comum quando a exigéncia do outro configurar abuso).

No que concerne ao direito italiano, o Codigo Civil de 1865 surgiu
para fazer referéncia ao abuso do direito no art. 436, ao citar o exercicio das
faculdades do dominio, delimitando o conteudo do gozo e disposi¢dao da
propria coisa, contanto que nio se faga dela um uso vedado pelas leis ou

pelos regulamentos®.

Ja o Cdédigo Civil italiano de 1942 nao traz qualquer clausula geral
que condene o ato abusivo. N&do ha qualquer norma expressa que contemple
o abuso do direito. Ha apenas o art. 833, afirmando que o proprietario nao

pode praticar ou causar moléstias a outros.

Na mesma linha do BGB alemao, ¢ a legislagéo austriaca, cujo art.
1295 do Caodigo Civil obriga ao que, com desprezo aos bons costumes e com
evidente intengdo de prejudicar ocasiona dano a outro, gera a reparagao do

prejuizo.

* CARVALHO NETO, Inacio. de. Abuso do direito. Curitiba: Jurua, 2005, pp. 33/34.
3 SCISINIO, Aladr Eduardo. As maiores aciondrias e o abuso do direito. Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 87.
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Entre a legislacao francesa e a alema, temos o Codigo Civil Suico,
de 1907 que, segundo Colin e Capitant, condena o abuso do direito no artigo
2°, onde deduz que o principio da boa-fé constitui o ponto de partida para a
investigacdo do conteudo de um direito, de modo que o motivo legitimo

inspirador seja a conseqiiéncia concreta desta clausula geral®”.

Sendo assim, no direito suico, basta que o abuso se manifeste
para que se Ihe aplique a sangéo legal, sem que seja necessario detectar a
intencdo exclusiva de prejuizo a outrem, tampouco que ela seja

preponderante, ou mesmo ausente, no caso de negligéncia frivola.

Clovis Bevilaqua (1936) afirma que a legislagao suiga n&o exige a
intencdo de prejudicar exclusiva ou nao, caracterizando o abuso do direito

pela ma-fé no seu exercicio.>®

Ao analisar o tema, Carvalho Neto (2005) afirma que o Cddigo
Civil russo é o que deu melhor tratamento a questao do abuso do direito, pois
em seu art. 1° declara que “os direitos civis sédo tutelados pela lei, salvo os
casos em que 0s mesmos se exercitem em oposicdo com seu destino

econdmico-social”.®’

Em outras palavras, o Cédigo Civil russo passou a ser consagrado
por Carvalho Neto (2005), gragas ao seu critério que €, ao mesmo tempo,
social e teleoldgico, cabendo ao juiz ndo atender tanto ao imdvel que
impulsionou o agente a atuar, “mas a direcdo que obrigou o seu direito, ja
que este ndo é manifestacdo da autonomia do individuo, sendo melhor sua

faculdade como membro de um grupo social”.*®

33 COLIN, Ambroise ¢ CAPITANT, Henri. Cour élémentaire de droit civil frangais. Paris: Dalloz,
1948, p. 233.

% BEVILAQUA, Clévis. Cédigo civil dos estados unidos do Brasil comentado. 5* ed. v. L. Rio de
Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1936, p. 426.

7 CARVALHO NETO, Inécio. de. Abuso do direito. Curitiba: Jurua, 2005, p. 35.

¥ Idem, p. 36.
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Ja na jurisprudéncia de Portugal a matéria do abuso do direito
sempre foi escassa e acidental. O primeiro acoérddao que expressou
claramente essa doutrina foi o da Relacdo de Coimbra, de 26 de maio de
1928, quando um proprietario de uma chaminé foi condenado a eleva-la em

mais de metro e meio para nao prejudicar o vizinho.

Por outro lado, o Codigo Civil Portugués de 1966 apresentou um
artigo proprio para o abuso do direito. O art. 334 dispde que: “E ilegitimo o
exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econbmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons

costumes”.

Quanto ao direito argentino, seu Codigo Civil, inicialmente, ndo
acolheu a teoria do abuso do direito, que foi desenvolvida pela
jurisprudéncia. Contudo, na reforma de 1968, pela Lei 17.711, foi acrescida
uma disposi¢do ao art. 1.071, a fim de garantir que a lei ndo ampare o
exercicio abusivo dos direitos, acrescentando que: “... Considerar-se-a tal o
que contrarie os fins que aquela teve mira ao reconhecé-los ou o0 que exceda
os limites impostos pela boa-fé, a moral e os bons costumes”. Sobre o tema,

Carvalho Neto (2005) esclarece que no direito positivo argentino:

A aceitacdo legal do principio segundo o qual ndo pode
abusar-se dos direitos tem dupla importancia. Por um lado, é
essencial eliminar as discordancias entre a lei e a
jurisprudéncia, para evitar o descrédito e a falta de respeito
pela primeira. Por outra parte, € também essencial estampar
o principio na lei, em razdo do valor docente desta. Deve
ficar claro que a lei nao protege a malicia nem a conduta
repugnante a boa-fé ou aos bem entendidos interesses da

comunidade®.

¥ CARVALHO NETO, Inacio. de. Abuso do direito. Op. cit., p. 37.
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3. A POSICAO DOUTRINARIA

Ao tratar das legislagbes estrangeiras, Eduardo Jordao (2006) nos
ensina que a doutrina francesa elaborou a teoria do abuso do direito,
impulsionada pela necessidade de apresentar alguma construg&o doutrinaria,
a fim de normatizar os dispositivos utilizados por alguns individuos, que se
valiam dos postulados da ciéncia juridica para realizar atos cujo unico

objetivo era causar danos aos outros.*°

O que nos parece constituir um obice para essa normatizacido é
que a favor dos abusadores atuava um direito subjetivo, que |hes permitia

realizar tais atos que prejudicavam a outrem.

A construgédo cientifica com o objetivo de determinar as razdes
pelas quais os atos abusivos deveriam ser juridicamente sancionados, ao
menos a primeira vista, ndo possibilitava como reputar sem qualquer razéo o

abusador que pretendia escusar-se da reprimenda juridica.

Conforme explanamos, parecia totalmente ilégico, reprimir a
pratica de um ato permitido pela lei, pois tal paradoxo trazia consigo a
seguinte questao: qual a razao de se reprimir os atos abusivos se ha direito
subjetivo a realiza-los? E, ainda, em que elemento juridico se funda esta

repress&o? E isso que veremos a seguir.
3.1. Os Primeiros Embates Doutrinarios

No inicio do século XX deu-se um grande debate doutrinario, de
modo a demonstrar as incoeréncias das primeiras elaboragdes da teoria do
abuso do direito. Em vista disso, muitos paises e diversos legisladores

passaram a debrucar-se sobre o tema a fim de reelabora-lo, para que

* JORDAO, Eduardo F. Abuso de direito. Salvador: Podivm, 2006, p. 65.
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houvesse uma melhor interpretacdo da doutrina.

O assentamento da teoria do abuso do direito ndo é facil, assim
como também nao é simples a busca de seu conceito, pois sua formulagao
envolve a busca de sua posi¢gao dentro de um sistema juridico e a pesquisa

do critério que deve caracteriza-lo.

De qualquer forma, o que nos parece consciencioso € que apos
essa reconstrucdo - mesmo depois do aprimoramento das teses
supervenientes que superaram em muito as formulagdes iniciais - as
respostas concedidas para a questao ainda n&o conseguiram ser totalmente

satisfatorias.

3.2. A Logomaquia de Marcel Planiol

Os primeiros trabalhos sobre o abuso do direito realizados na
Francga, ainda no final do século XIX, mais do que desenvolver uma teoria
coerente e sodlida necessitava apresentar algumas consideragdes
doutrinarias, a fim de subsidiar teoricamente as decisdes aplicadas na nog¢ao

do abuso do direito. De acordo com Eduardo Jordao (2006):

Foi de Marcel Planiol (1930), a voz a apontar a primeira
contradicao na teoria. Este professor francés advertiu que a
propria idéia de “abuso de um direito” era inconsistente, por
nao serem conciliaveis os nomes “abuso” e “direito”. Ou seja,
o termo “abuso do direito” constituiria uma contradictio in
adjecto. Nao seria possivel exercer irregularmente um direito:
ou bem se o exercia da forma que se permitia, ou ja ndo se

estaria fazendo o uso de um direito?’.

*1 JORDAO, Eduardo F. Abuso de direito. Op. cit., pp. 66/67.
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Carvalho Neto (2005) corrobora as palavras de Eduardo Jordao,
lembrando que a tese da logomaquia formulada por Planiol, jamais deixou de
ser invocada ou reproduzida na teoria do abuso do direito, seja para

sustenta-la, seja para combaté-la*?.

Entretanto, o que parece nao ter ficado claro na tese de Planiol
(1929) é que ele mesmo sendo absolutamente favoravel a repressado aos
atos abusivos entendia que estes vinham sendo reprimidos pela
jurisprudéncia sob a rubrica de “abuso do direito”, quando deveriam sé-lo sob
o simples argumento da ilicitude, afinal, ndo se tratava ali de exercicio de

qualquer direito. Em suas palavras:

Fala-se facilmente do uso abusivo de um direito, como se
essas duas palavras tivessem um sentido claro e preciso.
Mas é necessario nao nos iludirmos: o direito cessa onde
comeca o abuso, e ndo pode haver uso abusivo de um
direito qualquer, porqgue um mesmo ato ndo pode ser a um

s6 tempo conforme e contrario ao direito*.

Apesar de, aparentemente tratar-se de uma idiossincrasia do
tratadista francés, no fundo, todos poderiam concordar sobre a idéia como
sendo justa, principalmente, quando levarmos em conta que o “uso abusivo

de um direito” pode ser traduzido como “um ato praticado sem direito”.

Mediante tais fatos, Planiol (1907), no classico “Tratado de Direito

Civil”, nos esclarece o seguinte:

Negar o uso abusivo dos direitos ndo é tentar fazer passar
por permitidos os variados atos danosos que a jurisprudéncia
reprimiu; é apenas fazer essa observacdo que todo ato

abusivo, pelo s6 fato de ser ilicito, ndo é exercicio de um

* CARVALHO NETO, Inacio. de. Abuso do direito. Curitiba: Jurua, 2005, p. 47.
 PLANIOL, Marcel. Précis de droit civil. Tomo 1. 3* ed. Paris: Dalloz, 1929, pp. 297/298.
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direito, e que o abuso de direito ndo constitui uma categoria
juridica distinta do ato ilicito (...) No fundo, todo mundo esta

de acordo; apenas la onde uns dizem “ha uso abusivo de um

direito”, os outros dizem “ha um ato realizado sem direito” *.

A tese de Marcel Planiol considera haver uma contradicdo na
expressao abuso de direito, tendo em vista que ndo seria possivel se falar
simultaneamente em ato conforme e contrario ao direito. Portanto, ou se
exercitaria o direito e o ato seria licito ou se abusaria dele e assim estar-se-ia

praticando um ilicito.

A critica a essa teoria teve supedaneo na negacao a contradicao
defendida por Planiol. Dessa maneira, sustenta-se a possibilidade de um ato
ser, a um so6 tempo, conforme a um direito determinado e contrario ao direito
considerado em sua generalidade e objetividade, como conjunto de regras

sociais obrigatdrias.

Muitos outros juristas franceses dedicaram-se ao tema do abuso
do direito, dentre eles: René Demogue (1924) que escreveu que Planiol
criticava com razdo a expressao, uma vez que nhao poderia haver uso

abusivo se 0 mesmo ato esta conforme e contrario ao direito.*

Portanto, foi justamente com arrimo na critica da tese de Planiol,

que surgiram as primeiras correntes afirmativistas.

3.3. A Contestagao de Josserand

A teoria sustentada por Louis Josserand encontra-se calcada no

postulado de que o titular de qualquer direito apenas pode utilizar-se de suas

prerrogativas caso elas ndo estejam em desconformidade com os interesses

“ PLANIOL, Marcel. Traité elementaire de droit civil. 4" ed. Paris: Librairie Générale de Droit et
Jurisprudence, 1907, p. 281.
* DEMOGUE, René. Traité des obligations em general. Paris: Arthur Rousseau, 1924, p. 358.
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vitais da coletividade. Dessa forma, o verdadeiro critério do abuso do direito
s6 pode ser extraido do desvio do direito em relagdo ao seu verdadeiro
espirito, ou seja, de sua finalidade ou fungdo social, seja a mesma

econdmica ou moral, egoista ou desinteressada.

O jurista francés Louis Josserand foi de encontro a teoria de
Planiol, pois acreditava que seu colega havia incorrido num erro grave, qual
seja, o de fazer uma confusdo verbal entre as duas acepgbes bem

conhecidas da palavra direito: direito objetivo e direito subjetivo.

Josserand acreditava que um ato conforme ao direito subjetivo
poderia estar em desacordo com o direito objetivo, ao considerar sua
totalidade, de acordo com a experiéncia jurisprudencial. Portanto, Josserand

(1939) contestou a teoria de Planiol, ao esclarecer que:

Ha Direito e direito: o ato abusivo é simplesmente aquele
que, realizado em virtude de um direito subjetivo cujos limites
sao respeitados, é, no entanto, contrario ao direito visto em
seu todo e, enquanto juridicidade, vale dizer, enquanto corpo
de regras sociais obrigatorias. Pode-se perfeitamente ter
para si tal direito determinado e, no entanto, ter contra si o

Direito inteiro®®.

Ao seu turno, Leedsébnia Albuquerque (2002) ressalta que as
discussdes sobre a nogdo do abuso do direito sempre gravitaram em torno
da pesquisa sobre se ela estaria enquadrada na teoria da responsabilidade —
da qual € um dos ramos -, ou se essa nog¢ao ultrapassava aqueles quadros

para formar uma regulamentacao juridica auténoma.*’

* JOSSERAND, Louis. Cours de droit civil positif francais. 3* ed. Paris: Sirey, 1939, p. 255.
*" ALBUQUERQUE, Leedsonia Campos Ranieri de. O abuso do direito no processo de conhecimento.
Sao Paulo: LTr, 2002, p. 49.
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E importante frisar que praticamente todos os diversos juristas
debatedores, e entre eles o eminente professor Planiol, ndo faziam objecao
ao instituto, e sim a denominagao que se lhe deu - o que muitas vezes gerou
confusdo e criticas a posicdo “individualista e alheia a realidade social”,

especialmente em relacao a Planiol.

Lembra-nos ainda que a teoria de Emmanuel Levy autorizava o
julgador constatar se o direito estava sendo exercido de acordo com as
previsbes orientadas pelo interesse geral, pelos usos e pela razao
determinante da criagcdo da norma juridica; em outras palavras, se o
exercicio do direito fazia alusdo a confianga necessaria para a coexisténcia
no meio em que se o exercia. Ainda, sobre a discussao acerca da teoria do
abuso do direito, Leedsbnia Albuquerque (2002) complementa que devem

ser levadas em conta as de:

Josserand (1905), que distinguiu, com felicidade, no abuso
do direito, a conformidade do ato com o direito subjetivo, € a
sua desconformidade com o direito objetivo; Beaudant, que
determinou o abuso pela negligéncia ou imprudéncia aferida
pelo critério de um homem diligente que, em tais condigbes
teria agido por modo diverso; Marc Desserteau (1906), que
determinou a linha limitrofe entre o exercicio normal e o

abuso, pelo conflito dos direitos em choque48.

Enfim, sobre o tema, apesar de Duffau-Lagarosse, apud Pedro
Baptista Martins (1997), ter sugerido a mudanga do termo “abuso do direito”
para “ato abusivo oculto sob a aparéncia de exercicio do direito”, reconheceu

que se trata de uma expressao por demais Ionga.49

* ALBUQUERQUE, Leedsonia Campos Ranieri de. O abuso do direito no processo de conhecimento.
Op. cit.,, p. 51.

*“ MARTINS, Pedro Baptista. O abuso do direito e o ato ilicito. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997,
p- 27.
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3.4. A Tese do Conflito de Direitos

Ao abordar a posicdo de Desserteau, Carvalho Neto (2005)
adverte que, influenciado pela doutrina de Planiol, o jurista francés propds
que se substituisse a expressao “abuso do direito” por “conflito de direitos”,
posicao esta contraditada por Demogue, tendo em vista que tal expressao

by

também néo fugiria a reprovagao da contradicdo, “porque a lei ndo pode

admitir dois direitos inconciliaveis”.>°

Eduardo Jordao (2006) alega que a teoria de Desserteau partiu da
idéia de que o sujeito, ao exercer o seu direito, deveria cuidar para nao
causar danos ou violar direitos alheios; se isso sucedesse, deveria haver
uma ponderacado a respeito de qual dos direitos — o direito exercido ou o

direito violado — teria maior relevancia social.”’

O questionamento basico desta tese € o que vem a ser
socialmente mais desejavel: que o sujeito exergca o seu direito, como o fez,
ou que repare o dano causado. Quanto a isso, conforme Eduardo Jordao
(2006):

A frase recorrente entre os autores que defendem essa
concepgao do abuso do direito € o dito popular “meu direito
termina onde comega o do proximo”. O exemplo classico é o
da fabrica instalada legal e regularmente, cuja fumaga causa
doengas ou prejuizos aos habitantes de area residencial

préximasz.

Sendo assim, precisamos ter claro que o exercicio de um direito,
como regra, causa danos a terceiros. Além disso, exercitar um direito, quase

sempre € submeter um interesse alheio ao seu préprio interesse.

% CARVALHO NETO, Inécio. de. Abuso do direito. Curitiba: Jurua, 2005, p. 48.
! JORDAO, Eduardo F. Abuso de direito. Salvador: Podivm, 2006, p. 72.
2 Idem, p. 72.
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De outra parte, deve ser relembrado que o dano: (a) néo é
pressuposto da ilicitude (e nem do abuso), (b) é necessario,
mas nao é suficiente a ocorréncia da responsabilidade e ao
surgimento do dever de indenizar. No caso classico da
fabrica poluidora, ndo ha necessidade de reparar pelo
simples fato de que a atividade industrial causa danos. Se o
referido estabelecimento cumprir todas as determinagbes
legais e estiver atuando com o legitimo interesse de produzir

bens e gerar riquezas, o ato é perfeitamente licito®®.

Para finalizar, Maria Helena Diniz (2002) assevera que n&o
podemos responsabilizar civiimente pelo exercicio regular do direito seu,
enquanto se estiver dentro da ordem juridica, mesmo que um terceiro venha
a sofrer prejuizo sem ter sido parte na agdo, uma vez que o interesse

legitimo € sempre excludente de toda e qualquer responsabilidade.’
3.5. A posicao de Warat

Segundo Luis Alberto Warat (1969), o fato de serem juridicamente
licitos e, contrarios a moral ou a consciéncia social de justica, faz com que

haja um conflito entre os sistemas normativos e os atos abusivos.>®

Warat revela que o abuso encontra-se intimamente ligado a idéia
do destino dos direitos, cuja compreensao, socialmente indispensavel, é
assegurada por limites concretos tragados nos instrumentos da lei e, por
fronteiras menos aparentes, deduzidos da funcdo social e das varias

prerrogativas juridicas mediante a investigagdo de um motivo legitimo.

>3 JORDAO, Eduardo F. Abuso de direito. Op. cit., p. 74.

> DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 18* ed. v. 1. Sio Paulo: Saraiva, 2002, p.
463.

> WARAT, Luis Alberto. Abuso del derecho y lagunas de la ley. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1969,
p. 138.
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Enfim, Warat (1969) ensina que o abuso do direito pode ser

resumido com base em trés requisitos, a saber:

(1) A presenca de uma determinada permissao no
ordenamento juridico para realizar ou deixar de realizar uma

conduta, e ndo de uma conduta genericamente permitida.

(2) Uma “normatividade espontanea”, espécie de valorizagao
social oposta ao direito, pois para existir a configuragéo do
abuso deve existir uma forte pressdo social para atingir

status legal.

(3) O uso da figura por parte do julgador, uma vez que sé
podemos falar em abuso do direito apds a decisao judicial,
nunca antes dela; no caso dos atos ilicitos o juiz
simplesmente constata a existéncia da ilicitude através da
aplicagdo de uma norma juridica, enquanto que no caso de

ato abusivo ele cria a ilicitude do ato®®.

3.6. A posicao de Rotondi

Mario Rotondi (1979) tem uma posi¢cao bastante semelhante a de
Warat, ao mesclar elementos historicos e sociologicos a fim de fundamentar
a repressao aos atos abusivos, além de apontar a questdo temporal como
peculiaridade de sua teoria. O eminente jurista italiano afirma que o conflito
nao consiste na existéncia de um ato que seja contemporaneamente licito e
ilicito, exercicio de direito e ato antijuridico, mas “a nova consciéncia juridica
do povo que se rebela contra o exercicio de um tal direito que Ihe parece em

estridente contraste com a moral ou com a eqtiidade”*’.

® WARAT, Luis Alberto. Abuso del derecho y lagunas de la ley. Op. cit., pp. 66/68.
" ROTONDI, Mario. L ‘abuso del diritto — “aemulatio”. Padova: CEDAM, 1979, pp. 23/24.
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Ele considerava o abuso de direito como uma categoria
metajuridica, ou seja, um fendmeno que so existe de fato, mas nao no plano
do direito constituido. Segundo a idéia de Rotondi (1979), seria papel da
doutrina e da jurisprudéncia alertar ao legislador para a necessidade da
criagdo de novas disposi¢gdes que albergassem o abuso do direito. Nao
competia ao intérprete ou ao Magistrado substituir o legislador no

preenchimento de tal lacuna legislativa®.

Em outras palavras, o abuso do direito ndo € um conceito juridico,
e sim um fendmeno social daqueles que o direito jamais podera disciplinar
em todas as suas aplicagdes imprevisiveis: € um estado de animo e a

avaliacdo ética de um periodo de transicio.

A critica formulada contra a teoria de Rotondi da conta que este
propugnou tdo somente a impoténcia da ciéncia juridica para disciplinar seja
de forma preventiva ou repressiva, a categoria dos atos abusivos. Ou seja,
Rotondi reconheceu a existéncia sociolégica do fendmeno do abuso,
constatou que as relagdes sociais estao fartas em exemplos de exercicio de
direitos de forma contraria ao interesse juridico coletivo e negou que o direito

pudesse considerar a figura do abuso sem a modificagdo da propria lei.
3.7. A posicao de Dabin

O francés Jean Dabin defende a idéia de que um ato nao deve ser

igual ao direito subjetivo e, tampouco, contrario ao direito objetivo.

Professor da Faculdade de Lyon, Dabin (1952) contesta a idéia de
Josserand, considerando-a uma antinomia, alegando que para além da
legitimidade juridica existe a legitimidade moral. Em suas palavras: “o uso de
um direito legal se torna um abuso deste direito legal quando dele é feito uso

contrario a moralidade. O summun jus do direito positivo se torna entdo a

8 ROTONDI, Mario. L ‘abuso del diritto — “aemulatio”. Padova: CEDAM, 1979, p. 24.
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summa injuria da moral”®.

Para finalizar, a tese de Dabin (1952) deixa claro que em se
acolhendo a nogéo do abuso, “o direito legal se abre sobre a moralidade, que
0 areja e 0 humaniza”, criando uma via de mé&o dupla, pois ao mesmo tempo

em que o direito se moraliza, a moral se “juridifica”.®®

3.8. A Teoria melhor aplicada

Uma outra teoria que nos prontificamos a analisar corresponde a
concepgao do ato abusivo como aquele onde o sujeito excede os limites ao
exercicio do direito, sendo tais limites determinados pelos fundamentos
axiolégicos. Duvidas nao restam que esta seria a teoria mais consentanea a
doutrina do abuso do direito, visto que revela a preocupacgao assente do
operador do direito em limitar o exercicio do direito subjetivo aos seus

fundamentos axiol6gico-normativos.

Fernando Augusto Cunha de Sa (1997) assim entende:

O abuso do direito ndo pode ser encarado em termos
formalistas, pois em certa e determinada situagcdo podemos
descobrir concordancia com a estrutura formal de um dado
direito subjetivo e, simultaneamente, discordancia, desvio,
oposicdo, ao préprio valor juridico que daquele
comportamento faz um direito subjetivo. Neste encobrir,
consciente ou inconscientemente, a violagdo material do
fundamento axiolégico de certo direito com o preenchimento
da estrutura formal do mesmo direito & que reside o cerne do

abuso de direito®".

* DABIN, I. Le droit subjectif. Paris: Dalloz, 1952, p. 295.
60
Idem.
®''SA, F. A. Cunha de. Abuso do direito. Lisboa: Almedina, 1997, p. 456.
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Nao ha, portanto, um enorme distanciamento entre as teorias que
procuram justificar o abuso do direito, tendo em conta que o legitimo
interesse apenas desaparece em razao do carater imoral da intengdo do
titular do direito subjetivo, ou ainda da deturpagédo dos fins éticos, sociais e

econdbmicos do direito.

Assim, € com base na combinagdo dos postulados da teoria de
Josserand, e desta por nés analisada, que podemos abstrair a construcéo do
conceito do abuso do direito. E conveniente frisar qudo ardua é a misséo de
encontrar tal conceito, pois, essa tarefa vem provocando constantes
inquietacbes em toda a doutrina mundial, principalmente, em razdo da
variedade de teorias que buscam afirmar este tema tdo palpitante que

estamos trabalhando.
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4. FUNDAMENTOS PARA A TEORIZAGAO DO ABUSO DO
DIREITO

Em meio as diversas construgdes cientificas que se delineiam em
torno do tema abuso do direito, algumas cogitam sua existéncia, a0 mesmo
tempo em que outras deixam de lado este tipo de indagagao para ater-se aos

fundamentos utilizados em sua determinagao.
4.1. Direito Subjetivo

De acordo com Carvalho Neto (2005), para compreendermos o

tema do direito subjetivo, é mister entendermos qual a nog&o precisa deste.

Para tanto, apesar da figura do abuso do direito nido ser
exclusivamente relativa aos direitos objetivos, ndo podemos esquecer que a

vinculagéo do direito subjetivo com o abuso € estreita.

Na concepgao de Alberto Trabuchi (1977), o direito subjetivo é
constituido de um poder atribuido a vontade do sujeito, com garantia do
ordenamento juridico, a fim de obter a satisfacdo dos interesses préprios,

sendo dois os seus elementos constitutivos: o interesse e a vontade.®?

Sobre o assunto, Carvalho Neto (2005) afirma que o direito
subjetivo € a expressao de liberdade: “o seu exercicio vem tradicionalmente
considerado como a explicagcdo de um poder que é garantido ao sujeito

independentemente do escopo e da avaliagdo do seu interesse”.®®

Cunha de Sa (1997) elenca trés hipoteses em que o

comportamento do titular do direito subjetivo se enquadra:

82 TRABUCHI, Alberto. Istituizioni di diritto privato. 22* ed. Padova: CEDAM, 1977, pp. 47/48.
% CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso do direito. Curitiba: Jurua, 2005, p. 21.
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(1) Tal comportamento estda em conformidade tanto com a
estrutura do direito subjetivo exercido, ou seja, com a sua
forma, quanto com o valor normativo que Ihe esta inerente (e
nesse caso, estamos diante de um exercicio regular e

legitimo do direito).

(2) O comportamento do titular preenche na sua
materialidade in actu, a forma do direito subjetivo que
pretendemos exercer, poréem, do mesmo modo, rebela-se
contra o sentido normativo interno desse direito, ou seja, é

contrario ao valor que lhe serve de fundamento juridico.

(3) O comportamento do titular &, logo em si mesmo,
contrario ou disforme da estrutura juridico-formal do direito

subjetivo em causa®.

Ao tratar do tema, Rosalice Pinheiro (2002) esclarece que o direito
subjetivo revela-se como um instrumento técnico, pois o homem tem a
possibilidade de participar das mais variadas relagées politicas por meio
dele. Por outro lado, ele se transforma num instrumento ideoldgico por
manter viva a idéia de liberdade dentro da sociedade, o que implica

vantagens econdmicas. Em suas palavras:

Dessa nocao de direito subjetivo, resulta que todo individuo
tem uma esfera de liberdade. No entanto, o homem néo vive
isolado, ao contrario do que pretendeu fazer pensar o
individualismo, tomando-o como auténomo e destacado da
sociedade. Em verdade, vive-se em uma coletividade, o que
impbe a necessidade de estabelecer limites a esfera de
atuacdo de cada individuo; isto ocorre até mesmo para
permitir que cada um possa desfrutar de sua liberdade.

Portanto, embora pareca um tanto contraditério, a liberdade

 SA, Fernando Augusto Cunha de. Abuso do direito. Lisboa: Almedina, 1997, pp. 465/466.
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pressupde limites®.

Em vista disso, em um primeiro momento cabera ao legislador
estabelecer tais limites. Contudo, o que dificulta o estabelecimento desses
limites € o fato de nao ser possivel prevermos em normas, todas as
situacdes apresentadas. Nessa situagao, surge a teoria do abuso do direito,
com o fim de estabelecer o limite a esfera de liberdade de cada individuo,

representada pelo direito subjetivo.

Segundo Eduardo Jordao (2006), uma das primeiras teorias
explicativas do direito subjetivo € a que considera como um poder conferido

pelo direito objetivo & vontade de um determinado suijeito.®

Também Jean Dabin (1952) manifesta-se sobre o instituto
afirmando que o direito subjetivo aparece como um poder da vontade, e que
dentro dos limites deste poder, a vontade do individuo reina com o
consentimento de todos. Essa regra determinante assinala a cada individuo
um dominio, onde a vontade deste, independente de toda vontade

estrangeira, reina.®’

Agora, com muita propriedade, Maria Helena Diniz (2005) nos
ensina que existem duas espécies de direito subjetivo: (a) o comum da
existéncia, que é a permissao de fazer ou nao fazer, de ter ou nao ter alguma
coisa; e (b) o de defender direitos ou de proteger o direito comum da

existéncia, isto &, a autorizagdo de assegurar o uso do direito subjetivo.®®

Ao falar sobre o tema, Ghestin (1980) pondera que a vontade do

individuo ndo deve ser considerada soberana por si mesma, pois ter um

% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as relacbes contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, pp. 17/18.

% JORDAO, Eduardo F. Abuso de direito. Salvador: Podivm, 2006, p. 35.

" DABIN, Jean. Le droit subjectif. Paris: Dalloz, 1952, p. 57.

% DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito. 17* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 236.
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direito implica a possibilidade de escolher pela autonomia da vontade, de

acordo com os limites fixados pelas mesmas regras juridicas, nao devendo

haver confus&o entre o direito com o seu exercicio, ou seja:

O direito subjetivo € subjetivo porque as permissdes, com
base na norma juridica e em face dos demais membros da
sociedade, sdo proprias das pessoas que as possuem,
podendo ser ou ndo usadas por elas. E comum dizer-se que
o direito subjetivo é facultas agendi. Porém as faculdades
humanas ndo sao direitos, sim qualidades proprias do ser
humano que independem de norma juridica para sua

existéncia®.

Rudolf von lhering (1946) trouxe novas luzes a discussdo ao

propor que o Estado deve ter seu papel redimensionado, de modo que seja

possivel impor limites a liberdade do individuo para proteger os interesses da

sociedade.”®

Mediante tais atos, Maria Helena Diniz (2005) nos conta que a

teoria da vontade o direito subjetivo implica no poder da vontade consagrada

pela doutrina tradicional. Entretanto, além dessa teoria da vontade, também

aponta a teoria do interesse, para o qual o direito subjetivo é o interesse

juridicamente protegido através da agao judicial. Em suas palavras:

Ora, interesse é utilidade, vantagem ou proveito assegurado
pelo direito; logo, ndo tem sentido dizer que direito subjetivo
€ objeto que interessa. Os interesses ou bens nao
constituem direito subjetivo, sdo objetos em razédo dos quais
o direito subjetivo existe. Quando algo interessa a uma
pessoa, ela procura consegui-lo. A pessoa age, buscando o

bem que l|he interessa. Se ela age é porque tem essa

% GHESTIN, Jacques. Traité de droit civil: introduction general. 4* ed. Paris: LGDJ, 1980, pp.

247/278.

" THERING, Rudolf von. La dogmdtica juridica. Buenos Aires: Losada, 1946, p. 179.
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faculdade. A permissdo para emprega-la € que € direito
subjetivo. O direito objetivo permite que a pessoa faga ou

tenha o que lhe interessa ou nao .

Maria Helena Diniz (2005) nos ensina com muita propriedade que
se costuma diferenciar o direito objetivo do direito subjetivo: o primeiro, o
conjunto de normas juridicas regentes do comportamento humano (aquele
que prescreve, em caso de violagdo, uma sangao jus est norma agendi); e 0
segundo, a permissao dada por meio da norma juridica valida, para fazer ou
nao fazer, ter ou ndo ter algo, ou ainda “a autorizagéo para exigir dos 6rgéos
competentes do poder publico ou através dos processos legais, em caso de
prejuizo causado por violagdo da norma, o cumprimento da norma infringida

ou a reparagao do mal sofrido”.”

Essa teoria encontra abrigo em Hans Kelsen (1974), que, a

propésito, nota o seguinte:

O individuo que tem o direito, isto &, aquele que em face do
qual esta conduta ha de ter lugar, € apenas objeto da
conduta que, como correspondente a conduta devida, esta ja
conotada nesta. Este conceito de um direito subjetivo que
apenas é o simples reflexo de um dever juridico, isto é, o
conceito de um direito reflexo, pode, como conceito auxiliar,

facilitar a representagao da situagao juridica73.

Por fim, Maria Helena Diniz (2005) define com propriedade que o
direito objetivo € um conjunto de normas impostas ao comportamento

humano:

"' DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdu¢do a ciéncia do direito. 17* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. p. 249.

2 Idem, p. 246.

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 3* ed. Coimbra: Arménio Amado, Editor Sucessor, 1974, p.
187.
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Direito subjetivo € sempre a permissao que tem o ser
humano de agir conforme o direito objetivo. Um nao pode
existir sem o outro. O direito objetivo existe em razédo do
subjetivo, para revelar a permissao de praticar atos. O direito
subjetivo, por sua vez, constitui-se de permissées dadas por

meio do direito objetivo74.

Assim, com base no conteudo exposto, concluimos que €
relevante reconhecer que o poder representado no direito subjetivo é aquele
que, apesar de exercido por uma vontade autbnoma do individuo, representa
um movimento de interesse e de vontade conferido pela sociedade, a servigo

da ordem social, reconhecido e protegido pelo legislador.

4.2. Boa-Fé

O principio da boa-fé tem suscitado por parte dos juristas as mais
diferentes apreciagdes e os mais acalorados debates. Sobre o tema,
Rosalice Pinheiro (2002) revela a existéncia de uma conexao entre o abuso
do direito e a boa-fé no direito romano, argumentando que o tema evoluiu da
nogéo de fides, situada nos setores das relagdes de clientela, dos negdcios

contratuais e da protecao possessoria. Em suas palavras:

A fides alcangou desenvolvimento nas relagbes entre os
romanos em uma perspectiva, e com outros Estados ou
povos, em outra. Dentre as primeiras, encontram-se as
relagbes de clientela. O pater familias mantinha diversas
pessoas que perfaziam sua clientela, de modo a engendrar
direitos e deveres. Essas relacbes encontravam-se em sua
base a nogao de fides: em troca da confianga obediente, os
ultimos receberiam do seu patrdo seguranca e protecéo.

Dentre as segundas, permitia-se que, quando um povo néo

4 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito. 17" ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. p. 251.
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quisesse combater os romanos ou perdesse para estes a
guerra, se recorresse a figura da fides. Os contratos
internacionais, acordados entre as partes sob a fé publica,
em respeito ao livremente pactuado, prometia assisténcia ao
cidadao de outras cidades a fim de proteger negdcios

privados75.

No direito romano, esse principio também transmudou para os
direitos reais, como a usucapido, alcangando outros significados onde se
considera intengéo ou estado de ignoréncia do possuidor, tratando-se de seu
carater subjetivo que se justifica a proteger o adquirente de boa-fé em face

de seu erro ou desconhecimento da verdade.

Com muita propriedade, Rui Stoco (2002) estabelece que estar de
boa-fé e agir de boa-fé implica em estados inerentes do ser humano, uma
vez que ele nasce ingénuo e isento de maldade ou perversidade. Ou seja, a
boa-fé € um ato natural do ser humano e a ma-fé passa a ser o resultado de

um desvio de personalidade.”

Silvio Venosa (2004), por sua vez, ressalta que essa matéria é
dificil de ser fixada legislativamente e, que as legislagdes que detalham tal
assunto tendem a ser consideradas como simples conselhos ao juiz, sem

quaisquer outras finalidades.””

De qualquer modo, acreditamos que o agir de boa-fé demonstra a
pura intengao, isenta de dolo ou engano, quando o individuo realiza um ato
ou negocio, reafirmando pelo seu agir a certeza de que esta atuando na

esfera do direito.

> PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as relacbes contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 235.

® STOCO, Rui. Abuso do direito e ma-fé processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 210.
" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 4* ed. Sio Paulo: Atlas, 2004, p. 626.
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4.2.1. Boa-fé objetiva e subjetiva

O principio da boa-fé foi tratado de maneira acurada pelo direito
alemao através do BGB, de 1900, ao ocupar-se da boa-fé subjetiva (guter
glauben) e da boa-fé objetiva (treu und glauben) na clausula geral no
paragrafo 243 cujo “devedor esta adstrito a realizar a prestagao, tal como

exija a boa-fé, com consideragao pelos costumes do trafego”.

No Cddigo Civil Francés, de 1804, encontramos a presenca da
boa-fé subjetiva, em seu art. 550, enquanto ignorancia da realidade. Quanto
a boa-fé objetiva, estabelece que os contratos legalmente formados entre as
partes tém forca de lei, ndo podendo ser revogados sem o consentimento
mutuo ou por causas que a lei autorize, devendo ser executados de boa-fé
(art. 1.134).

No caso do Code francés, sua exegese resulta em uma
incapacidade de delineamento em seu perfil dogmatico, sendo que a boa-fé
contratual ndo chega a se constituir como instituto juridico, mas justifica-se
como regra moral, de “foro intimo” que n&o chega a alcancgar o “foro externo”
— este regido pelo direito positivo -, influenciada que é pelos direitos natural e

canoOnico. Sobre essas duas escolas:

Ambas tém em comum o fato de disciplinar em tais
disposicoes, a boa-fé enquanto regra de conduta aplicavel as
relagdes contratuais, mas que encontram uma diversidade
muito grande quanto a interpretacdo e aplicacdo de tais

dispositivos &

No Cadigo Civil Brasileiro de 1916, ha o reconhecimento apenas

da boa-fé subjetiva, isto é, a crenga ou ignorancia de um individuo em

" PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as relacées contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 239.
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relacdo a um determinado fato, encontrando aplicacdo nos estudos dos

direitos reais e da posse. Assim, a boa-fé subjetiva € aquela intimamente

refletida e pensada pelo declarante no negdcio juridico.

Ja o Cddigo Civil de 2002 buscou, em varias disposi¢gdes, uma

aplicagao social do Direito, dentro de um sistema aberto, ao contrario do

espirito do Codigo de 1916, de cunho essencialmente patrimonial e

individualista. Sob esse prisma, o principio da denominada boa-fé objetiva &

um elemento dessa manifestacdo’®.

Ainda sobre o Cdédigo Civil vigente, Silvio Venosa (2004) afirma

que:

(....) percebemos que o diploma de 2002 prescreveu trés
funcdes inerentes a boa-fé objetiva: fungao interpretativa (art.
113); funcédo de controle (art. 187) e fungdo de integracdo
(art. 422)%°

A teoria objetiva foi brilhantemente defendida por Maria Helena

Diniz (1998) ao expressar o significado da boa-fé:

Boa-fé: 1. Direito Civil: (a) estado de espirito em que uma
pessoa, ao praticar ato comissivo ou omissivo, esta convicta
de que age de conformidade com a lei; (b) convicgao erronea
da existéncia de um direito ou validade de um ato ou negécio
juridico. Trata-se da ignoréancia desculpavel de um vicio do
negocio ou da nulidade de um ato, o que vem a atenuar o
rigor da lei, acomodando-a a situagao e fazendo com que se
déem solugdes diferentes conforme a pessoa esteja ou aja
de boa ou ma-fé, considerando a boa-fé do sujeito, acrescida

de outros elementos, como produtora de efeitos juridicos na

" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 4* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 433.

% Idem, p. 434.
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seara das obrigagbes, das coisas, no direito de familia e até
mesmo no direito das sucessdes; (c) lealdade ou
honestidade no comportamento, considerando-se o0s
interesses alheios, e na celebragao e execugao dos negocios

juridicos; (d) proposito de ndo prejudicar direitos alheios®".

Acrescenta a ilustre Jurista ser "a boa-fé objetiva (...) alusiva a um
padrdao comportamental a ser seguido, baseado na lealdade, impedindo o
exercicio abusivo de direito por parte dos contratantes no cumprimento nao
s6 da obrigagao principal, mas também das acessorias, inclusive do dever de

informar, de colaborar e de atuacao diligente™?.

A mais célebre das clausulas gerais é exatamente a da boa-fé
objetiva nos contratos. Mesmo levando-se em consideragao o extenso rol de
vantagens e de desvantagens que a presencga de clausulas gerais pode gerar
num sistema de direito, provavelmente, a clausula da boa-fé objetiva seja

mais util que deficiente.

Do ponto de vista psicologico, “a boa-fé é o estado de espirito de
quem acredita estar se comportando de acordo com as regras de boa
conduta (...)"; no plano ético e moral significa lealdade, franqueza,

honestidade, ou seja, “conformidade entre o pensar, o dizer e o fazer’.

Contudo, muito embora porte elementos juridicamente definidos e
encontre seu sentido material exato, a boa-fé n&o constitui uma regra pronta,
acabada e rigidamente positivada, fazendo-se necessario verificar as
solugdes encontradas para os casos concretos enfrentados. Silvio Venosa
(2004) vai ao encontro dessa tese, ao afirmar que deve o hermeneuta, com
base na declaracao, procurar o verdadeiro sentido da vontade, como quer o

Cddigo, a fim de dar-lhe proeminéncia:

*! DINIZ, Maria Helena. Diciondrio juridico. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 422.
82
Idem.
% STOCO, Rui. Abuso do direito e md-fé processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 41.
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Nessa pesquisa, o intérprete examinara o sentido gramatical
das palavras, os elementos econdbmicos e sociais que
cercam tal manifestacdo, tais como nivel intelectual e
educacional dos manifestantes, seu estado de espirito no
momento da declaracao, etc. Enfim, & cada caso concreto

que proporciona a solugao®.

Assim, boa-fé pode ser traduzida como fonte de pacificacdo, de

socializagao e aquisicao de direitos.

Portanto, certo € que adotou o Cadigo Civil vigente o principio da
eticidade, valorizando as condutas guiadas pela boa-fé, principalmente no
campo obrigacional. Ao seguir essa tendéncia, adota a dimensao pés-
moderna da boa-fé, como ja fazia o Cédigo de Defesa do Consumidor em

seu art. 4°, Ill.

4.3. Ma-Fé

O termo ma-fé deriva do latim malefatius, isto €, aquele que tem
mau destino ou ma sorte. Também €& um termo empregado juridicamente
para expressar aquilo que se faz com entendimento de maldade, ou do mal

que este ato contém.

Segundo Rui Stoco (2002), a ma-fé “decorre do conhecimento do
mal, que se encerra no ato executado, ou do vicio contido na coisa, que se

quer mostrar como perfeita, sabendo-se que n&o o ¢”.%°

Ainda, a ma-fé ocorre quando a pessoa que pratica o ato ja tinha
conhecimento do mal, ou seja, estava consciente de que havia engano ou
fraude no ato e assim mesmo o praticou, ou recebeu a coisa, agiu de ma-fé,

com fraude ou dolo. Houve intengao dolosa ou perfidia.

¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 4* ed. Sio Paulo: Atlas, 2004, p. 46.
% STOCO, Rui. Abuso do direito e md-fé processual. Op. cit., p. 44.
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De acordo com Pontes de Miranda (1995), do latim errare

corresponde o gotico airzjan e o irren do aleméao literario, pois:

Quem erra faz o que nao estava para fazer, ou se deixa de
fazer o que se havia de fazer, sem que se desca, em
qualquer das espécies, a verificar-se ter havido ato
consciente, ou omissao consciente, ou, a fortiori, ma-fé, ou
outro elemento de intengdo. Para que até ai se va é preciso
que se adjetive a expressao “erro”: erro econdmico, erro
politico, erro juridico, erro religioso, erro moral, erro artistico,
erro cientifico. Entdo, ocorre dentro de um desses ramos,
algo de incorreto, a que quase sempre corresponde dever ou
obrigagdo. Por isso, em vez de aludir a erro, alude-se, no

direito, a dolo, & ma-f&%.

O que é certo € que a expressdo ma-fé se opde integralmente a
expressao boa-fé. Ambas constituem uma avaliagao ética do comportamento
humano; o que as diferencia, entretanto, € que a boa-fé & presumida,

enquanto a ma-fé deve ser caracterizada e provada.

Por exemplo, os registros do Velho Testamento ddo mostras de
quao era e, ainda é importante dizer a verdade e, ndo mentir. Esse valor
ético que remonta aos primordios da civilizagdo sempre foi prezado pelo

Direito através dos tempos, por filésofos e pensadores.

No Direito portugués, ha registros histéricos das Ordenagdes do
Reino, das Afonsinas, de 1446, das Manuelinas, de 1521, e das Filipinas, de
1603. Nesse caso, caberia ao juiz dar juramento de calunia, tanto ao autor
como ao réu. Isso nos mostra a preocupacgao que ha, desde aqueles tempos,
por parte do legislador em exigir que as partes digam a verdade no processo

judicial, a fim de afastar a mentira, o dolo e a fraude.

% MIRANDA, F. C. Pontes de. Comentdrios ao cédigo de processo civil. 5* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, pp. 351/352.
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4.4, Ato llicito

Apesar de o conceito do ato ilicito ligar-se a agdo humana
contraria ao Direito denominada /a sensu, a conduta ilicita do individuo n&o
configura necessariamente o ato ilicito. Por isso, precisamos estar atentos
para tratarmos da caracterizagao do ato ilicito, sempre levando em conta se
o comportamento ilicito do agente implica infragado direta e imediata de um
preceito juridico, ou seja, se constitui ato ou omissao infringindo um dever

genérico de conduta. Segundo Orlando Gomes (1979):

E preciso distinguir, primeiramente, a atividade infringente da
norma juridica, da que lesa interesse legitimo de outrem,
cuja satisfacdo depende de sua iniciativa. Se alguém nao
paga uma divida, prejudicando, portanto, o credor, n&o
pratica ato ilicito propriamente dito, embora, em ultima
analise, viole, com esse procedimento, a regra juridica que

ordena ao devedor o cumprimento da obrigagao contraida®’.

Na visdo de Leedsbnia Albuquerque (2002), sdo muitas as
definicbes que podem ser dadas ao ato ilicito, entre elas, a que trata de um
ato antijuridico, culpavel e lesivo, cujo agente é obrigado a ressarcir a vitima
por todos os prejuizos causados, sendo antijuridico o contrario aos objetivos
maiores do Direito, como a tranquilidade, a ordem, a seguranga, a paz, a

Justica, etc. Contudo:

Além da antijuridicidade, para que ao lesado seja conferido o
direito a reparacdo, mister se faz, também, a presenca da
conjugacdo dos elementos que I|he pressupbe: (a) a
existéncia de um dano injusto, de natureza moral, pessoal ou

patrimonial; (b) a culpa do agente; (c) o nexo de causalidade

8 GOMES, Orlando. Introducdo ao direito civil. 6* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 539.
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entre o dano e a culpa®.

Assim, ilicito € o comportamento negador de especificas
orientagdes axioldgico-normativas que contradiz concretas proibigdes de
acao ou omissao refletindo o juizo de valor que contém a norma, ou seja, é
um juizo objetivo de reprovacao que resulta da contradicdo entre o fato e a
norma de sua fungéo valorativa onde formalmente aparece a contradigao.
Isso quer dizer que, a apreciacdo formal da contrariedade da norma é

suficiente para a qualificagao de ilicitude.

No caso de responsabilidade civil extracontratual, deve ficar
evidente que a obrigacdo de indenizar € originaria da violagdo de uma
especifica proibicdo de atuagcdo (por agdo ou omissdo), néo podendo
identificar-se com um dever geral de respeito ou com uma pretensa
obrigacdo de neminem laedere, ja que esta € tdo-s6 0 mero resultado de
uma generalizagdo de deveres normativos bem particulares e especificos: “a
individualizar sempre que s&o salientados em concretos, os termos de um

determinado ato ilicito”®°.

Quanto ao dano, Leedsénia Albuquerque (2002) nos ensina que
este se configura como lesdo ou reducgdo patrimonial sofrida pelo ofendido
em seu conjunto de valores protegidos pelo Direito, seja em relagdo a sua

pessoa (moral ou fisicamente), seja em relacdo aos seus bens e direitos.®

Com base na autora acima citada, a culpa é um erro de conduta
cometido pelo agente que procede contra o direito, sem intengcao de
prejudicar e sem a consciéncia daquilo que tal comportamento poderia

causar.

% ALBUQUERQUE, Leedsonia Campos Ranieri de. O abuso do direito no processo de conhecimento.
Sao Paulo: LTr, 2002, p. 42.

¥ CARVALHO NETO, Inécio de. Abuso do direito. Curitiba: Jurua, 2005, p. 162.

% ALBUQUERQUE, Leeds6nia Campos Ranieri de. O abuso do direito no processo de conhecimento.
Sao Paulo: LTr, 2002, p. 43.
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De qualquer maneira, Orlando Gomes (1979) adverte sobre a
importancia que ha em distinguirmos o ato ilicito de negdcio ilicito, pois o
primeiro implica na conjungdo dos seguintes elementos: (a) a agédo ou
omissao; (b) a culpa do agente; (c) violagdo da norma juridica de direito

privado e; (d) o dano a outrem. Em suas palavras:

O negécio ilicito ndo é reprimido com a sancdo legal do
ressarcimento, mas pela ineficacia. E ilicito o negdcio
quando nao conformes ao Direito sua causa ou seu motivo
determinante, ou ndo idéneos o objeto e o comportamento
das partes. A causa é ilicita quando contraria as normas
imperativas, a ordem publica e aos bons costumes, como no
exemplo classico do contrato em que uma das partes recebe
dinheiro para nao cometer um crime. Se o motivo
determinante do negocio for ilicito, como no caso de
empréstimo para jogo, o contrato sera ilicito se comum as
partes. O negoécio é também ilicito quando tem objeto
inidbneo, como a venda de coisa proibida. llicito é, do
mesmo modo, subjetivamente, se o sujeito esta proibido de

pratica-lo, como na compra, pelo tutor, de bem do pupilo®".

Também existem aqueles atos que sao contrarios ao Direito, mas
que nao séo ilicitos, como os praticados em legitima defesa e em estado de
necessidade. O primeiro n&o ¢ ilicito, apesar de ferir o direito de outrem. Sob
determinadas circunstancias a sociedade confere ao individuo a faculdade da
autodefesa para repelir atentado a sua pessoa ou aos seus bens. O mesmo

se da com o ato em estado de necessidade.

Em ambos os casos, entretanto, mesmo ndo sendo ilicitos, esses
atos podem gerar o nascimento de uma reparagao de danos — o que pode
parecer paradoxal, uma vez que parece ser razoavel que quem praticou um

ato em legitima defesa, tendo causado dano, agiu no exercicio de seu direito.

1 GOMES, Orlando. Introducdo ao direito civil. 6* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 541.
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As limitagdes do exercicio do direito estdo formuladas na lei em
termos de dever juridico, e como consequéncia, a violagao voluntaria integra

a figura do ato ilicito préprio sensu.

Por isso, nao podemos confundir ato abusivo e ato ilicito, uma vez
que estes seriam os atos praticados no exercicio regular do direito, enquanto
aqueles seriam praticados no exercicio irregular do direito. E dai que nasceu
a preocupacao de alguns juristas em distinguir entre ilicitude propriamente

dita e ilicitude do abuso do direito.

Apesar do legislador do Cédigo Civil de 2002 ter inserido a figura
do abuso de direito no Titulo pertinente aos atos ilicitos, os dois institutos
juridicos ndo se confundem. Muito pelo contrario. Ambos os conceitos se

excluem mutuamente.

O fator determinante da diferenca entre o abuso de direito e ato
ilicito € a natureza da violagao a que eles se referem. No ato ilicito a violagao
€ observada quando o individuo afronta diretamente um comando legal,
levando-nos a crer que o aludido comando contém previsdo expressa da
conduta praticada pelo individuo. Ja no abuso, o sujeito aparentemente
estaria agindo no exercicio de seu direito. Contudo, na configuragédo de tal
hipétese, o0 sujeito se encontra violando os valores que justificam o

reconhecimento desse direito pelo ordenamento juridico.

Portanto, ndo obstante o fato do ato ilicito e do ato abusivo
ensejarem a responsabilidade civil, 0s mesmos ndo podem ser igualados. A
idéia que deve imperar € a da existéncia de diferenga quanto a natureza da
violagdo e, por via de consequéncia, quanto a necessidade de expressa

previsao da conduta proibida.
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4.5. Responsabilidade Civil

O conceito de responsabilidade nada mais é do que o dever de
‘indenizar o dano que surge sempre quando alguém deixa de cumprir um
preceito estabelecido num contrato, ou quando deixa de observar o sistema

normativo que rege a vida do cidadao”®.

Etimologicamente, a palavra responsabilidade deriva do vocabulo
latino respondere, o que significa responder; dai surge juridicamente o seu
significado técnico, cujo individuo torna-se responsavel, sendo obrigado a

responder.

Carvalho Neto (2005) aponta como origem da utilizagdo do termo
responsabilidade, no sentido aqui empregado, “a férmula usada na

celebracio de contratos entre os romanos, a chamada stipulatio”.*>

Desse modo, percebemos que a palavra responsabilidade é
oriunda do termo spondeo (prometo), sendo que o obrigado estaria
assumindo um compromisso, isto €, uma responsabilidade. Esse principio de
direito ja estava consagrado nos principios da responsabilidade civil no
periodo quiritario romano: “viver honestamente, ndo ofender a outrem, dar a

cada um o que é seu’.

Sobre o assunto, Caio Mario da Silva Pereira (1997) relata que o
Direito Romano n&o chegou a construir uma doutrina da responsabilidade
civil, como, alias, nunca se dedicou a teoria de nenhum instituto: € no
desenrolar dos casos de espécie, decisdes dos juizes e dos pretores que se

extrairam os principios, sistematizados em conceitos.**

2 HIRONAKA, Giselda Maria F. N. Direito civil: estudos. Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora,
2000, p. 265.

% CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso do direito. Curitiba: Jurua, 2005, p. 74.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil de acordo com a constituicdo de 1988. 8 ed
revisada e atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 1.
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Portanto, nos primérdios do antigo Direito Romano prevalecia a
nogcdo do delito (os delicta); fator genérico da responsabilidade, com a
caracterizagado de algumas figuras de delitos civis como furtum e, noxia et

injuria.

O que podemos asseverar, entretanto, € que mesmo no Direito
Romano ja havia resquicios de civilizagbes mais remotas, como a hebraica e
a mesopotamica, quanto a origem da idéia da vinganga privada. Por isso,
segundo os estudos de Caio Mario da Silva Pereira (1997), equivalem a Lex
Xl Tabularum dos romanos, onde se encontram resquicios de vingancga
privada marcada pela intervengao do Estado, com o propdsito de disciplina-
la. Ai se apresenta uma composi¢cdo voluntaria, inserida na solugao
transacional cuja vitima, “ao invés de imposicado de igual sofrimento ao
agente, recebia a titulo de poena, uma importancia em dinheiro ou outros

bens”.%®

Do ponto de vista de Hans Kelsen (1974), o conceito de
responsabilidade esta essencialmente ligado ao conceito de dever juridico,
devendo ser distinto deste, uma vez que um individuo € juridicamente
obrigado a ter uma determinada conduta quando uma oposta conduta sua
torna-se pressuposto de um ato coercitivo. Também nos ensina que o
individuo a quem for dirigida a consequéncia do ilicito deve responder e ser

juridicamente responsavel por isso, ou seja:

O individuo obrigado pode, pela sua conduta, provocar ou
evitar a sangao. O individuo que apenas responde pelo néo
cumprimento do dever de um outro (pelo ilicito cometido por
um outro) ndo pode, pela sua conduta, provocar ou impedir a
sancdo. Isto é patente no caso de responsabilidade penal
pelo delito de outrem, ou seja, no caso em que a sangao tem

o carater de uma pena. Mas vale dizer o mesmo para o caso

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil de acordo com a constituicdo de 1988. Op.
cit., p. 2.
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da responsabilidade civil pelo delito de outrem quando a
1,

sancao tem o carater de uma execugao civi

Portanto, a incidéncia do ato ilicito gera responsabilidade ao

causador do dano; nesse ponto a doutrina permanece distribuida em duas
teorias que buscam explicar a razido dessa responsabilidade. Por um lado, a
doutrina subjetiva ou da culpa, e por outro, a objetiva que aparta a culpa para

se concentrar na teoria do risco, isto €, responsabilidade sem culpa.

A questao da responsabilidade civil em relagao aos atos abusivos
€ bastante tormentosa. Se de um lado é de dificil caracterizagao a pratica de
um ato tido como abusivo do direito, tarefa mais dificil ainda é buscar uma
sentenca condenatdria que reponha as partes a sua situagao anterior.
Contudo, esta dificuldade nao podera ser obstaculo a busca da verdade e da
justica, de tal sorte que, ancorando-se na doutrina e, agora no novo Cédigo

Civil, tais abusos poderao ser melhor coibidos.

O ato abusivo ensejara responsabilidade civil nas mesmas
condicbes que o ilicito, submetendo-se aos requisitos ou pressupostos do

dever de indenizar, quais sejam: dolo ou culpa, dano e nexo causal.

Segundo nos ensina Heloisa Carpena (2003), “tanto o ato ilicito
quanto o ato abusivo sdo fonte do dever de indenizar quando o
comportamento do agente seja passivel de um juizo de censura. O dever de
nao abusar traduz-se no dever de atuar segundo a boa-fé, segundo os bons
costumes ou segundo a finalidade econémica ou social do mesmo direito, ou
seja, dentro dos limites que, para o direito em questdo, resultem do seu

fundamento axiolégico™’.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 3* ed. Coimbra: Arménio Amado, Editor Sucessor, 1974, p.
177.

97 CARPENA, Heloisa. O abuso do direito no codigo civil de 2002. Relativizacdo de direitos na dtica
civil-constitucional. In Parte Geral do Novo Codigo Civil. Coordenador: Gustavo Tepedino. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 65.
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4.5.1. O cédigo civil de 1916

No inicio, o art. 159 no Cdédigo Civil de 1916 adotou o principio da
culpa como fundamento da responsabilidade. O legislador brasileiro, mesmo
consagrando a teoria da culpa, ndo deixou de abrir exceg¢do ao principio,
conforme Carvalho Neto (2005), “admitindo casos de responsabilidade sem
culpa, muito embora nao tivesse acompanhado, com mais amplitude a

orientagdo moderna de outras legislagdes, como seria de desejar”gg.

Contudo, para alguns estudiosos, nosso Cdédigo ficou muito aquém
das conquistas do direito da responsabilidade, uma vez que nele
predominava o critério da culpa nas suas exigéncias mais retrogradas. Além
disso, as presuncdes ali admitidas ndo tinham a extensdo da maior parte das

legislagdes modernas.

Isso vai ao encontro com Judith Martins-Costa (1999), para quem
o Cddigo Civil Brasileiro de 1916 tem em sua formagdo um centralismo
juridico que reflete a construcdo de “um sistema fechado e

onicompreensivo”.%

4.6. Tipificacao das Responsabilidades

Ao falar dos tipos de responsabilidades, Giselda Hironaka (2000),
descreve as seguintes: (a) quanto ao fato que determina a obrigagdo de
indenizar; (b) responsabilidade contratual; e (c) responsabilidade

extracontratual. Ainda, em suas palavras:

Responsabilidade penal decorre da infragcdo de norma de
direito publico que perturba a ordem social. O criminoso

recebe a reacdo da sociedade e sofre a consequéncia, que é

% CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso do direito. Curitiba: Jurua, 2005, p. 89.
% MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no sistema privado: sistema e tépica no processo obrigatorial.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 265.
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a pena. Nao importa, aqui, se a vitima sofreu ou ndo dano
(ou prejuizo); basta a ocorréncia da infragdo penal.

Responsabilidade Civil decorre da infragdo de norma de
direito privado, no qual o interesse lesado ndo é o publico,
mas o interesse do particular, e este dano deve ser
ressarcido. Aqui, a reacdo a lesdo é representada pela

indenizacgdo'®.

Quanto a questdo da culpa, encontramos em Yussef Said Cahali

(1977) uma pluralidade de graus, a saber:

Culpa grave (grosseira ou lata): € a cometida de modo tal
que até o mais descuidado ou mediocre dos homens a teria
evitado. Alguns autores, em razdo desse fato, equiparam-na
ao dolo.

Culpa leve (ligeira): é a que teria sido evitada com a atengao
ordinaria, com a adocdo de diligéncias proprias do bdnus
pater familias.

Culpa levissima: € a que sO poderia ser evitavel com a
atencdo extraordinaria, ou por especial habilidade e
conhecimento singular; para ndo se incorrer nela,
necessitaria a pessoa ter agido com cuidado meticuloso, ou
prevendo fatos somente previsiveis a individuos muito

atilados'?".

Contudo, para a esfera da responsabilidade civil, tal graduagao
ndo é tao relevante, pois, como atesta Maria Helena Diniz (2002), enquanto
fundamento da responsabilidade civil e em sentido amplo, a culpa constitui
violagdo de um dever juridico imputavel a alguém, em decorréncia de fato

intencional ou de omissao de diligéncia, compreendendo o dolo e a culpa.

1 HIRONAKA, Giselda Maria F. N. Direito civil: estudos. Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora,
2000, p. 266.

%" CAHALLI Yussef Said. Culpa (direito civil). Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva,
1977, p. 28.
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5. CONCEITO

Nao é tarefa das mais simples conceituarmos o abuso do direito,
visto que sdao multiplos os olhares. Ademais, o tema esta longe de encontrar
unanimidade entre os diversos estudiosos e juristas que se dedicam ao seu

estudo.

Assim, ainda que limitados por esta caracteristica, ndo podemos
nos furtar de avancar sobre o assunto para, sem a pretensdo de dar a
palavra final sobre ele, ao menos colaborar com a discussado, trazendo
pontos que consideramos relevantes para que se possa, se ndo chegarmos a
um termo, a0 menos, caminhar um pouco mais no sentido de compreender

tema tao paradoxal — e talvez por isso — apaixonante.

Carvalho Neto (2005) descreve o grande numero de teorias a
respeito do tema e, as inumeras divergéncias tedricas existentes, mostrando-
nos a necessidade que ha em refletirmos e estudarmos a fim de alcangarmos

uma definicgo.'%?

Sendo assim, na concepgao de Heloisa Carpena (2003), exercer
legitimamente um direito ndo é apenas ater-se a sua estrutura formal, mas
cumprir o fundamento axiol6gico-normativo onde este direito esta constituido.
Isso “justifica seu reconhecimento pelo ordenamento, segundo o qual sera

aferida a validade do seu exercicio”.'®

Portanto, a caracterizagdo do ato abusivo depende dos limites
estabelecidos ao exercicio do direito subjetivo e, no reconhecimento da
relatividade do direito, contanto que fagamos uma valoragdo da conduta,

segundo determinados critérios a seguir comentados.

122 CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso do direito. Curitiba: Jurua, 2005, p. 19.

1 CARPENA, Heloisa. O abuso do direito no cédigo civil de 2002. Relativizagdo de direitos na ética
civil-constitucional. In Parte Geral do Novo Codigo Civil. Coordenador: Gustavo Tepedino. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 380.
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5.1. Nomenclatura

Um ponto de partida para a discussao e definicdo do tema, € que
devemos, de imediato, refutar a idéia de que o abuso do direito cairia no
campo da negacgao do direito. Alaér Eduardo Scisinio (1998) vai ao socorro

dessa tese, ao proclamar que:

Longe de ser a negacao do direito, como pareceu a alguns
pelo fato singular de situar-se ele acima da inteligéncia literal
da norma, mas ao nivel de sua vontade maxima, o abuso do
direito estd intimamente, indissoluvelmente ligado a

finalidade do direito e ao principio de justiga1°4.

Por essa razao, Silvio Venosa (1988) considera que a
compreensao primeira do abuso do direito ndo encontra-se situada e,

tampouco deve ser situada em textos do direito positivo, pois:

A nocdo é supra legal. Decorre da prépria natureza das
coisas e da condicdo humana. Extrapolar os limites de um
direito em prejuizo do préximo merece reprimenda em
virtude de consistir em uma violagcdo de principios de

finalidade da lei e da eqiidade'®.

Stoco (2002) faz uma observacado pertinente e relevante ao
lembrar-nos que o mundo dos interesses € maior que o0 mundo dos direitos e
deveres, e que alguns interesses sequer encontram previsdo ou protecao
legal. Afirma o professor que o direito cobre uma pequena parte da vida,
pertencendo o resto a liberdade, ou cai sob o dominio compreensivo do

arbitrio governamental'%.

194 SCISINIO, Alaér Eduardo. As maiores aciondrias e o abuso do direito. Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 59.

15 VENOSA, Silvio de Salvo. Abuso de direito. Sdo Paulo: Faculdade de Direito das Faculdades
Metropolitanas Unidas de Sao Paulo, 1988, p. 252.

1% STOCO, Rui. Abuso do direito e md-fé processual. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 56.
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Pontes de Miranda (1995) complementa essa idéia ao afirmar que
a expressao correta ndo € abuso de direito, pois existe estado de fato e
estado de direito, porém nao existe abuso de fato ou abuso de direito; por
isso, o correto € abuso do direito, ou abuso do exercicio do direito, que
herdamos dos livros franceses, onde se escreve abus du droit. Em suas

palavras:

Ha limites e ha abusos sem traspassar limites. Ndo se
confundam limitagdo aos direitos e reacdo ao abuso do
exercicio do direito, ou melhor, o exercicio lesivo. Quando o
legislador percebe que o contorno de um direito é
demasiado, ou que a forga, ou a intensidade, com que se
exerce, € nociva, ou perigosa a extensdo em que se langa,
concebe as regras juridicas que o limitem, que Ihes ponham

menos avangados os marcos, que lhe tirem um pouco da

violéncia ou do espaco que conquista”’.

Com base em Stoco (2002), percebemos que uma das questdes
mais complexas no campo da dogmatica juridica trata desse tema. Sua
controvérsia comega na sustentacdo da teoria em si mesma, uma vez que
para alguns pensadores e juristas, ha uma contradictio in adiectio ou antitese
I6gica: um conceito sem conteudo ou simplesmente uma logomaquia - que

considera que o direito termina onde comeca o abuso'®.

Nesse contexto, acreditamos que a discussdo encontra-se no
cerne da expressado “abuso do direito”, principalmente quando levamos em
conta a gama infinda de juristas, que assim como o francés Planiol, que
considera que um ato nao pode ser ao mesmo tempo conforme e contrario

ao Direito.

7 MIRANDA, F. C. Pontes de. Comentdrios ao cédigo de processo civil. 5* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 351/352.
1% STOCO, Rui. Abuso do direito e md-fé processual. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 57
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Contudo, a teoria de Planiol, ainda que tenha encontrado alguns
adeptos e defensores, terminou por ser considerada derrotada e superada,
pelo simples fato de a contradicdo apresentar-se apenas como aparente, na
medida em que admitidos que o termo “direito” tem acepcdes distintas, ou

seja, a de juridicidade e a de prerrogativa determinada.

Heloisa Carpena (2001) também defende a tese acima, ao
demonstrar que o ato pode ser conforme o direito conferido ao titular, porém

contrario ao direito considerado como corpo de regras sociais obrigatérias.'®

Assim, tendo em mente que a teoria do abuso do direito se apdia
no principio da convivéncia, impondo-se conciliar a utilizagdo do direito,
respeitando-se, contudo, a esfera juridica alheia, fixando-lhe um limite, Rui
Stoco (2002) passou a compreender a idéia de relatividade e de limitagao do
direito externado, forte no entendimento de que a abusividade surge do
conflito entre o interesse individual e o interesse coletivo em sua

manifestacéo exterior.”°

E com base nessa teoria que foi construido o silogismo com

premissas presumidas, encerrado em quatro conclusdes, a saber:

(a) o direito € uma faculdade;
(b) o direito subjetivo contém essas faculdades;
(c) esses direitos subjetivos sdo direitos relativos; e

(d) o abuso do direito decorre dessa relatividade.

Agora, ao considerarmos que a idéia do absoluto, que imperava
no passado, tornou-se obsoleta, e que esta concepgao orientou o exercicio

dos direitos até meados do século XIX, podemos compreender a forte reagao

199 CARPENA, Heloisa. Abuso do direito nos contratos de consumo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
pp- 44/45.
"9 STOCO, Rui. Abuso do direito e md-fé processual. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 58.
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a esta nogao dos direitos individuais, que, originalmente, era a contraparte ao

absolutismo do Estado™".

Detectamos outra forma de abuso na inten¢do ou no animus
nocendi quando, no exercicio do seu direito 0 agente se inspira na intengéo

de causar mal ou prejuizo a outrem.

No entanto, como nos ensina Heloisa Carpena (2001), né&o

devemos entender o abuso como anormalidade do dano, pois:

A anormalidade do dano nao pode, por si s6, fundamentar o
conceito de abuso do direito, que se estrutura sobre a idéia
de falta de fundamentacao para o exercicio de direitos. O ato
nao pode se dizer ilicito apenas porque causa danos nem, de
outro modo, a causagao do dano determina a ilicitude do ato.
A construcdo ha que ser feita pelo inverso raciocinio: o ato é

ilegitimo, e assim o dano também o sera 2,

Mediante tais fatos, € evidente que todas as teorias em torno do
tema “abuso do direito” tém necessidade de achar um outro fator que seja
preponderante, ou seja, o proposito de causar dano, tendo em vista que a
previsdo de reparar os danos causados se condiciona a ocorréncia efetiva de

um prejuizo material.

Caio Mario da Silva Pereira (1995) assevera sintética e

magistralmente esse pensamento ao afirmar que:

Abusa, pois, de seu direito o titular que dele se utiliza
levando um maleficio a outrem, inspirado na intencdo de

fazer mal, e sem proveito préprio. O fundamento ético da

" JOSSERAND, Louis. De [’esprit des droits et de leur relativité. Paris: Temis Libreria, 1927, p. 311.
2. CARPENA, Heloisa. Abuso do direito nos contratos de consumo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p-
48.
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teoria pode, pois, assentar em que a lei ndo deve permitir

que alguém se sirva de seu direito exclusivamente para

causar dano a outrem' '3,

Ao observarmos o0 ensinamento desse eminente jurista,
concluimos que o individuo, no exercicio de um direito que Ihe foi outorgado
ou posto a disposicao, deve conter-se dentro dos limites da ética, pois nao
agindo assim, passa a caminhar do licito para o ilicito e do exercicio regular

para o exercicio abusivo de seu direito.

Em vista disso, Rui Stoco (2002) reafirma, mais uma vez, o velho

e imbativel axioma:

Como se impde a nogao de que nosso direito termina onde
inicia o direito do préximo, confirma-se a necessidade de
prevaléncia da teoria da relatividade dos direitos subjetivos,
impondo-se fazer uso dessa prerrogativa apenas para
satisfacdo de interesse préprio ou defesa de prerrogativa que
Ihe foi assegurada e, ndo com o objetivo Unico de obter
vantagem indevida ou de prejudicar outrem através da

simulagao, da fraude ou da ma-fé'*.

Assim, é possivel usarmos a lei permissiva em vigor, de maneira
aparentemente adequada para obtermos fim legitimo, de modo a detectar ou

nao a existéncia de abuso no exercicio do direito.

Portanto, em razdo do exposto acima, entendemos que a melhor
expressao é “abuso do direito”, pois 0 que se esta abusando € de um certo e

determinado direito subijetivo.

13 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicoes de direito civil. 18* ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 430.
"4 STOCO, Rui. Abuso do direito e md-fé processual. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 59.
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5.2. As Contradi¢oes do Termo

E a expressdo abuso do direito contraditéria? Entendemos que
nao. Apesar de parecer que seria impossivel abusar de um direito, pois ha
contradicdo em termos, por tentativa de justapor nomes inconciliaveis, nao

vemos o equivoco. Vejamos.

Em que pese a opinido de Marcel Planiol (1929), que formulou a
tese da logomaquia, de que a expressao abuso do direito comporta uma
verdadeira contradicdo em seus termos, ja que nao é possivel se falar
simultaneamente em ato conforme e contrario ao direito. Ou se usa do
direito, e o ato é licito, ou dele se abusa, praticando-se um ilicito. Nos atos
abusivos nédo ha exercicio de nenhum direito, j3 que ndo se pode usar o

direito de maneira anormal ou irregular.'™

Essa tese de Planiol, como ja vimos, teve seu prestigio aumentado
quando combatida por Josserand, onde entende que a negativa resultou de
uma confusdo entre as duas acepgodes da palavra direito, que pode se referir
ao conjunto das regras sociais, bem como uma prerrogativa determinada.
Assim, ndo ha contradicdo se admitirmos que um ato seja ao mesmo tempo
conforme determinado direito e contrario ao direito concebido na sua

generalidade e na sua objetividade.

Alaér Eduardo Scisinio (1998), seguindo o entendimento acima,
afirma que a idéia do direito contém em si o germe do abuso, uma vez que

sistematizado o direito, a teoria adquiriu vida como instituto.'"®

E preciso delimitar e aprofundar a identificacdo de sua origem,

lembrando que a moral &, indubitavelmente, a base da teoria do abuso, uma

"3 PLANIOL, Marcel. Précis de droit civil. Tomo I. 3* ed. Paris: Dalloz, 1929, p.p. 297/298.
16 SCISINIO, Aladr Eduardo. As maiores aciondrias e o abuso do direito. Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 65.
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vez que deve haver harmonia entre a moral e o direito, porque o direito tanto

mais se sublima quanto mais rende homenagem a moral.

Ainda, conforme afirmamos, a compreenséao inicial do abuso do
direito ndo deve situar-se em textos de direito positivo e sim na nog¢ao supra
legal, pois este decorre da propria natureza das coisas e da condigao

humana.

Sendo assim, devemos esclarecer que extrapolar os limites de um
direito em prejuizo de um terceiro merece reprimenda pelo fato de consistir

em violagao aos principios de finalidade da lei e da equidade.

A origem do instituto do abuso do direito esta na necessidade de
‘relativizagcado dos direitos subjetivos” e da necessidade de estabelecer-lhes

“contornos internos”.

Nesse sentido, ha um grande problema que se coloca aos que
estudam o abuso do direito, qual seja, o de distinguir entre nogao e teoria,

precisando-lhe suas origens historicas.

Por isso, ao afirmar que ha divergéncia entre duas correntes de
pensamento, Eduardo Jorddo (2006) nos lembra que essas aparentes
contradigbes guardam um pouco de mal-entendido, pois enquanto alguns
doutrinadores, presos ao exacerbado formalismo decorrente da Escola de
Exegese, defendem a tese de que o abuso do direito sé pode ser referido a
partir do século XIX, outros vislumbram tragcos do instituto no remoto direito

romano, ou seja:

Ao se falar em abuso do direito, ora se faz referéncia a
Nnogao ou a percepgao que deu azo a criagao da teoria, ora
se faz referéncia a teoria propriamente dita. Portanto,

preliminarmente, & conveniente bem distinguir as acepgodes



73

de nogdo e de teoria. A primeira é idéia de existéncia,
percepgdo empirica de uma realidade, um conhecer
primitivo. A segunda é produto de um trabalho cientifico, da

sistematizacado e problematizacdo de um saber'"”.

Desse modo, podemos afirmar que difere a data de apari¢ao da
nocgao de abuso do direito e o momento do inicio de seu estudo sistematico e

cientifico, ou seja, sua teoria.

SO isto nos bastaria para explicar o surgimento de divergéncias
anteriormente referidas, pois a teoria referente a um instituto juridico sé
nasce e se desenvolve apds a constatagcdo da nocdo, uma vez que esta

pressupde a sucessao de etapas de uma construgao cientifica.

De qualquer maneira, para transplantar o atraso da Idade Média e
implementar o desejavel desenvolvimento econémico, foi imposta a criagao

de um novo sistema juridico, com base num novo corpo de fontes.

O primeiro objetivo foi conseguido com o desenvolvimento do
direito natural, enquanto o segundo foi alcangado com os cddigos nacionais
que se expandiram, a principio pelo continente europeu, e em seguida

mundo afora.

Em face de uma concepcao fundamentada pelos ideais kantianos,
o direito natural passou a ser balizado na razao, revelando-se uma arma de
combate contra os entraves feudais a propriedade privada e regimes

ditatoriais.

Esses valores foram consolidados pela Revolugdo Francesa de
1789, ao declarar a liberdade e a propriedade como direitos inviolaveis, que

passaram a ocupar o ponto mais alto do sistema privado.

17 JORDAO, Eduardo F. Abuso de direito. Salvador: Podivm, 2006, p. 56.
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No que concerne a teoria do instituto Abuso do Direito, segundo
Eduardo Jorddo (2006), o mérito ndo cabe a jurisprudéncia francesa, pois
nas decisdes judiciais dos tribunais da Franga nunca bastaram a elaboragao
de uma teoria cientifica e tampouco serviram para o surgimento de um
estudo mais aprofundado sobre a matéria, despertando apenas na doutrina a
percepcao da necessidade da elaboragdo de uma teoria relativa ao instituto
que vinha se apresentando de fundamental importancia na solugao de casos

concretos.'®

Todo esse arcaboucgo tedrico onde se fundamentou o instituto, ndo
foi suficiente para conseguir a adesédo ao conhecimento restritivo que o termo
tem, considerando que, embora pareca uma pecga contraditoria, € a nitida

concepgao juridica em consonancia com as leis éticas.

Sobre o tema, em meio a construgao cientifica em torno do abuso
do direito podemos encontrar as teses mais dispares, algumas cogitando de
sua existéncia, enquanto outras deixam de lado indagacdes desta natureza

para se apegar aos critérios usados para sua determinagao.

Pietro Rescigno (1998), por sua vez, enxerga nesta aparente ou
evidente contradicdo um lastro onde juristas confrontam as particularidades
de sua ideologia e, em conformidade com esta afirmac&o fundam-se sobre
duas premissas: a da negagéo do direito subjetivo e a defesa de seu carater

absoluto.™®

A contradicdo do termo também é debatida com énfase por
renomados juristas, como Kelsen e Duguit, que negam a existéncia do direito
subjetivo, ao fundamentar-se no positivismo, que se revela uma corrente

normativista.

18 JORDAO, Eduardo F. Abuso de direito. Salvador: Podivm, 2006, p. 61.
1 RESCIGNO, Pietro. L abuso del diritto. Rivista di Diritto Civile. Bologna: Il Mulino, 1998, p. 11.
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As teorias dos dois juristas europeus se assemelham por encarar
o direito subjetivo como mero reflexo do direito objetivo, dele n&o se
afastando. O direito subjetivo ndo seria uma atitude do direito objetivo face a
uma caracteristica do sujeito. Antes, o direito objetivo € que prevé

abstratamente situagdes nas quais podem vir a se encontrar os sujeitos.

Leon Duguit (1996), utilizando-se do método realista, pelo qual o
direito constitui-se da observacao dos fatos e de uma solidariedade social
que se transforma em norma juridica, nega as nogodes juridicas que tenham
qualquer resquicio metafisico, acreditando que o direito subjetivo ndo passa

de uma quimera, revelando desejo de bani-lo da ciéncia juridica.?°

Acrescente-se a isso que a teoria professada por Duguit negava o
conceito de direito subjetivo, pugnando apenas pelo reconhecimento de
situagbes juridicas objetivas, vez que nao considerava o homem como
detentor de direitos, mas apenas deveres. Defendia a légica de que né&o

havendo direito subjetivo ndo haveria necessidade de se falar em abuso.

Em outras palavras, para Duguit (1996), agir conforme o direito
nao € exercer um direito subjetivo e praticar um ato cujo fim ¢ ilicito, mas sim
violar o proprio direito objetivo; dai resulta sua afirmagao polémica de que a

maior prova da falsidade do direito subjetivo é o abuso do direito’?".

Jean Dabin (1952) resume a idéia do jurista francés:

Os individuos tirardo proveito da observagao por cada um da
ordem imposta a todos de ndo matar, ndo roubar, de dar
assisténcia, etc... Mas disso ndo se segue que tenham um

direito subjetivo a vida, a conservacdo de seus bens ou a

20 DUGUIT, Leon. Fundamentos do direito. Sio Paulo: icone, 1996, pp. 27/28.
2l 1dem, p. 28.
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assisténcia, porque isto implicaria uma superioridade de
vontade que nao existe. Em razao da regra, os individuos,
membros de um grupo, se encontram apenas em uma
situagao, ativa ou passiva, mas que &, ela também, objetiva,
no sentido de que ela é geral como a propria norma, que

varia com ela'?.

De acordo com os criticos a teoria de Duguit, sua tentativa de
explicagdo do ordenamento juridico nada teria acrescentado a compreenséo
do sistema, visto que, mudaram-se as palavras, mas a realidade permaneceu

essencialmente a mesma.

Por outro lado, Octavian lonescu (1978) tem o posicionamento de
que, para aquele autor, a atividade do individuo reduz-se a deveres, fazendo
com que ele exerga uma funcao social, podendo se dizer que a teoria do
abuso do direito ndo é totalmente negada por Duguit. Ou seja, trata-se de
entender a fungéo social, ndo como um obstaculo ao direito subjetivo, mas

como verdadeiro pressuposto para o seu exercicio.'?®

Por esta razdo, podemos dizer que a teoria de Duguit expressa
algo que vem a ser reconhecido pela teoria do abuso do direito: a
necessidade de se impor limites as liberdades individuais, expressas de

modo exacerbado pelo direito subjetivo.

Ja em Kelsen e a sua teoria pura do direito, a negag¢ao do direito
subjetivo € feita de forma mais atenuada, pois tende a destituir do direito
todos os elementos que lhe parecam estranhos. Assim, sendo o direito
essencialmente normativo, a norma juridica em seu carater essencialmente
formal € o problema central, de tal modo que somente o direito positivo é

valido.

22 DABIN, Jean. Le droit subjectif. Paris: Dalloz, 1952, p. 8.
12 JONESCU, Octavian. La notion de droit subjectiv dans le droit privé. Bruxelles: Bruylant, 1978, p.
S1.
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Para este autor, a idéia de direito subjetivo é juridicamente
irrelevante, na medida em que nada mais denota que o dever juridico de
outro(s) individuo(s). Haveria uma desnecessaria superposi¢cdo de conceitos.
Isto quer dizer que, ndo ha nada no direito subjetivo além da prépria
aplicagao do direito objetivo. Aquele seria a expressdo de um dever juridico,

ou seja, que é devido por alguém em razdo de uma norma juridica.

Nas palavras de Kelsen (1974):

Este direito subjetivo tampouco se coloca, como o dever
juridico, face ao Direito (objetivo) como algo dele
independente. E, tal como o dever juridico, uma norma
juridica, a norma juridica que confere um especifico poder
juridico, que atribui um poder ou competéncia a um
determinado individuo. Dizer que este individuo ‘tem’ um
direito subjetivo, isto €, um determinado poder juridico,
significa apenas que uma norma juridica faz de uma conduta
deste individuo, por ela determinada, pressuposto de

determinadas conseqiiéncias'*.

Portanto, em um mundo juridico reduzido a contraposi¢cao entre o
‘ser’” e o “dever ser’”, como propugnado por sua teoria pura do direito,
somente existem normas juridicas que, ao se dirigir aos individuos, atribuem
encargos e prerrogativas, de modo que a personalidade do sujeito € uma

sintese delas enquanto aplicadas ao homem'?.

lonescu (1978) utiliza o termo “abuso do direito”, ndo o
substituindo por outro, como propunha Duguit, mas o admitindo como uma

individualizagdo da regra do direito; concebendo-o sob a visdo do

124 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 3* ed. Coimbra: Arménio Amado, Editor Sucessor, 1974,
pp- 151/152.
2 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. Sio Paulo: RT, 1997, pp. 570/571.
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estatismo'?®.

Conforme ja mencionamos, Mario Rotondi (1979), conquanto
condene o abuso do direito como categoria juridica, admite-o como
fendmeno sociolégico e entende que o ato abusivo € incompativel com os
conceitos de direito subjetivo, responsabilidade e interesse, € com o0s

fundamentos juridicos'’.

Segundo a idéia de Rotondi (1979), seria papel da doutrina e da
jurisprudéncia alertar ao legislador para a necessidade da criagdo de novas
disposigdes que albergassem o abuso do direito. Ndo competia ao intérprete
ou ao Magistrado substituir o legislador no preenchimento de tal lacuna

legislativa.

Finalmente, essa negagdo enquanto problema juridico ndo leva a
nega-lo enquanto problema social. Georges Ripert (1949), negando a
autonomia cientifica ao abuso do direito, coloca-o como um “moralismo
juridico”, partindo da insuficiéncia dogmatica civilistica para a solugédo dos
problemas relacionados com as obrigac¢des, visando reivindicar um conteudo
axiologico do direito. Assim, segundo este autor, abusar do direito €, na
realidade, cobrir com aparéncia de direito o ato que tinhamos o dever de nao
realizar ou, pelo menos, que era somente possivel leva-lo a termo senao

indenizando aqueles que foram lesados por este ato'?.

Em vista do apresentado neste tépico, em que pese as posicdes
contrarias, concluimos que a locugdo abuso do direito ndo é equivocada e
muito menos contraditéria. Ela expressa a existéncia de um direito, que pode
ser exercido por qualquer pessoa, mas, no exercicio desse direito, este nao

foi utilizado em consonancia com as normas éticas, com a boa-fé, com os

126 JONESCU, Octavian. La notion de droit subjectiv dans le droit privé. Bruxelles: Bruylant, 1978, p.
52.

127 ROTONDI, Mario. L abuso del diritto — “aemulatio”. Padova: CEDAM, 1979, p 306.

128 RIPERT, Georges. La régle morale dans Iés obligations civiles. Paris: LGDJ, 1949, p. 164.
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bons costumes e com a sua finalidade social e econdmica.

Entretanto, partindo-se da concepg¢do de Planiol e chegando a
nossa conclusao de que expressao abuso do direito ndo é contraditéria, é
importante reconhecer, como faz Pedro Baptista Martins (1997), que a

questdo ndo passa de um mero jogo de palavras.'®

Por esta razdo, é necessario apresentar uma adverténcia. Quem
concluir pela imperfeigao ou contradigdo do nomen juris nao quer dizer que
deva negar a existéncia do instituto do abuso do direito. E importante tal
intervengcdo, uma vez que existem juristas, estudiosos ou aplicadores do
direito, que se negam a concebé-lo, ao concluirem que n&o se pode abusar

de um direito.

5.3. Categoria Autonoma

Nao obstante o fato de encontrar-se inserido no plano da
antijuridicidade, como também de ter sido incluido no Cédigo Civil de 2002,
no Titulo pertinente ao ato ilicito, o ato abusivo ndo pode ser confundido com
o ato ilicito, consoante ja fizemos a diferenciagdo anteriormente. Com efeito,
entendemos que o abuso do direito se apresenta como uma categoria

autdbnoma da antijuridicidade.

O fato de os juristas contemporéneos se considerarem incapazes
de definir o abuso do direito, os levou a delinear construgdes tedricas em
torno da figura, reduzindo-a ao quadro de estruturas disponiveis ou
elaboradas, estas ultimas inseridas em conceitos juridicos como “caréncia de

direito”, “responsabilidade comum” ou “ilicito”, entre outras.

Contudo, através deste estudo, constatamos que a questdo do

' MARTINS, Pedro Baptista. O abuso do direito e o ato ilicito. 3* ed. Atualizador: José da Silva
Pacheco. Rio de Janeiro: Forense. 1997, p. 28.
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exercicio abusivo do direito encontra-se solucionada sem que seja
necessario sairmos da coeréncia logica do sistema anteriormente montada

pela Exegese.

Por tras dessa perspectiva, estdo as teorias que negam o abuso
do direito € 0 nominam como “falta” ou “excesso” de direito, uma vez que nao
se concebia outra categoria de juridicidade, e ultrapassar os limites

conferidos ao direito subjetivo seria 0 mesmo que atuar sem direito.

Sendo assim, Planiol e seus contemporaneos apresentaram teses
reduzindo o ato abusivo a esfera da ilicitude, uma vez que ndo se encontrava
modo de adequa-lo aos esquemas légicos que estruturavam a civilistica

classica.

Porém, para aqueles que consideravam o abuso do direito como
caracterizagdo da violagdo da regra moral, para a qual deixava espago a
atuagado negativa do Estado, isto ndo se dava, e embora a figura de Ripert
seja emblematica dessa teoria, se entrelaga por uma linha filoséfica que afeta

a moralidade que, por vezes, impde-se ao direito.

Sobre o assunto, Rosalice Pinheiro (2002) revela que as teorias
subjetivistas também se estruturam nessa ordem, remetendo o ato abusivo
para a nogao de culpa; muitas vezes o abuso do direito esta identificado ao
delito e quase delito. Por outro lado, tais teorias distanciaram-se da culpa,
procurando figurar o abuso do direito, “(...) sob critérios objetivos e, por
vezes, identificando-os com a teoria do risco, enquadrando-os nos casos de

responsabilidade objetiva”. '

Em face de semelhantes consideragdes, Cunha de Sa (1997)

relata que o abuso do direito foi reduzido a um mero problema de

B0 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as relagbes contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 111.
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responsabilidade civil culminando no “nascimento da obrigacdo de indenizar

pelo proprio exercicio de um direito subjetivo” ™'

Essa maneira aparentemente satisfatéria consistia no método de
resolver a casuistica nos tribunais, ainda que este tratamento estivesse preso
ao positivismo, negando-se uma concep¢ao dogmatica autbnoma ao abuso
do direito, o que, de certa maneira, aproximava bastante a classificagcao

defendida por Josserand, ao esbogar atos ilegais, ilicitos e excessivos.

De acordo com Josserand (1982), os atos ilicitos nao violam a
letra da lei, mas o espirito dela, pois reputam como injustificados e ilicitos,
ou, ainda, abusivos. Para o eminente jurista, ha necessidade de se provar,
além do ato e seu desvio, o dano, uma vez que “sem desvio ndo ha abuso do

direito e sem dano n3o pode haver reparacdo”.*

Desse modo, com base na construgado tedrica de Josserand,
devemos considerar o abuso do direito como um ato ilicito e, apds delinea-lo
dentro do critério objetivo do espirito social do direito exercido, também
considera-lo em face de uma teoria subjetiva do ato abusivo. Assim,
Josserand ndo chega a uma concepgéo autbnoma de abuso do direito por
duas razdes: a concepgao de direito subjetivo e seu enquadramento na teoria

da responsabilidade civil.

Sob a dtica de Cunha de Sa (1997), a construgédo tedrica de

Josserand considera o abuso do direito como ato ilicito:

O abuso é, pura e simplesmente, reduzido a uma das
numerosas variedades de ato fautif e porque constatar que
ele figure neste lugar é tido como essencial: a relatividade do

direito subjetivo, a prépria finalidade social que o seu espirito

B1SA, Fernando Augusto Cunha de. Abuso do direito. Lisboa: Almedina, 1997, pp. 513/514.
132 JOSSERAND, Louis. Del abuso de los derechos y otros ensayos. Bogota: Temis Libreria, 1982, p.
332.
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objetivamente encerra e traduz, é assim substituida agora
para efeitos de responsabilidade civil, na perspectiva da
reparabilidade do dano que o ato abusivo provoca, pelo

critério da faute, da culpa do titular do direito na errada

diregcdo que imprimiu aos exercicios deste'?.

Fica claro e evidente que mesmo tendo como pano de fundo um
critério finalista, a doutrina de Josserand ndo consegue se ver livre da pecha
de positivista, pois recorre de uma das figuras disponiveis no sistema
juridico, sem concebé-lo em sentido diverso da juridicidade — o que acaba
corroborando-a enquanto doutrina transitoria. Além disso, a possibilidade
l6gica de compreendermos o0 abuso do direito poderia ser explicada através

do “axioma ontoldgico da liberdade”, o qual sustenta que:

(...) tudo o que ndo esta proibido, € permitido. Trata-se de
uma idéia que se encontra no vértice dos sistemas liberais,
apregoando como esséncia do direito a liberdade. Deste

modo, restam duas alternativas: a conduta esta proibida e,

portanto, & ilicita ou ndo esta proibida e, por isso, & licita'*.

Nesse contexto, o fato de alguns juristas conferirem autonomia
dogmatica a nova figura seria 0 mesmo que romper com 0s principios que
compdem o sistema juridico, além de desconsiderar o carater absoluto do
direito subjetivo, escondendo sua especificidade e sua singularidade: cobrir

com a aparéncia de direito o comportamento do sujeito.

Assim, a aceitacdo da idéia de que do abuso do direito possa
decorrer responsabilidade para o seu autor passa, necessariamente, por sua

configuragdo como ato ilicito.

133 S A, Fernando Augusto Cunha de. Abuso do direito. Lisboa: Almedina, 1997, p.476.
3% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as relagbes contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 113.
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Seguindo essa posig¢ao, Paulo Nader (1988) entende que o abuso

do direito é uma forma especial de pratica do ilicito."*®

Everardo Cunha Luna (1988) também defendeu essa concepgéo:

A ilicitude é a esséncia do abuso de direito, o que implica em
afirmar ser o ato abusivo uma das muitas variedades do ato
ilicito — esse, o fundamento para detengcao de um seguro

conceito do abuso'®.

Portanto, as teorias que negam a autonomia do ato abusivo se
fundamentam na equiparacdo deste com o ilicito, em razdo de ambos
produzirem os mesmos efeitos, qual seja, a responsabilizagdo civil do
agente. Todavia, discordamos de tal posicionamento, pois, no ato ilicito, o
agente infringe a lei frontalmente, ja no abuso do direito, viola o principio
geral de que os direitos devem ser exercidos com certos limites, a fim de que

seja atingida a finalidade em vista da qual se conferem a tutela.

Os atos ilicitos sdo os que apresentam um exercicio do direito,
“porém sua responsabilidade se da em virtude de falta ou desvio em relagao

a destinacdo ou espirito de sua instituicao”'®’.

Agora, ao considerar que todo processo de constru¢gado doutrinaria
resulta no conceito de que ato abusivo ndo se confunde com ato ilicito,
Heloisa Carpena (2003) nos ensina que o que diferencia essas duas

espécies (ato ilicito e abuso), é a natureza da violag&o, ou seja:

No ato ilicito, o sujeito viola diretamente o comando legal,
pressupondo-se entdo que este contenha previsdo expressa

daquela conduta. No abuso, o sujeito aparentemente age no

35 NADER, Paulo. Introducdo ao Estudo do Direito. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 422.
3¢ 1 UNA, Everardo da Cunha. Abuso de direito. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988, pp. 73/74.
7 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as rela¢ées contratuais. Op. cit., p. 112.
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exercicio de seu direito, todavia, ha uma violagcado dos valores
que justificam o reconhecimento deste mesmo direito pelo
ordenamento. Diz-se, portanto, que no primeiro, ha
inobservancia de limites logico-formais e, no segundo,

axiolégico-materiais'*.

Ndo se admite mais que o direito positivado possa prever
exaustivamente todas as condutas anti-sociais ou indesejaveis. Tal fungéo
sera melhor desempenhada pelos principios, visto que os mesmos passaram
a assumir um maior grau de normatividade, permitindo uma constante
adequagao do ordenamento juridico as exigéncias de nosso tempo, de forma

a tornar o sistema mais dinamico.

No que se refere a culpa, ainda que ela se apresente como
elemento que constitui o ato ilicito para a doutrina, nem sempre a ilicitude
esta apoiada na existéncia do ato abusivo. Devemos afirmar, entdo, que
quando se pratica um ato abusivo, exerce-se um direito préprio, do qual se é
titular, ao contrario do ilicito, em que se pratica um ato contrario ao

ordenamento juridico.

Por isso, é possivel proceder a uma distingdo entre abuso do
direito e ato ilicito. Segundo Antunes Varela (1996), o ato ilicito consiste em
um comportamento antijuridico, do qual advém a obrigagdo de indenizar. No
entanto, no ato abusivo n&o ha violacdo de um direito de outrem ou a ofensa

a uma norma que tutela o interesse alheio.'

Diante desta distingdo, ainda que a culpa tenha se delineado como
fundamento para o ato abusivo, este carater atualmente esta rompido e nao

€ necessaria a consciéncia do agente em ter excedido no exercicio de seu

1% CARPENA, Heloisa. O abuso do direito no codigo civil de 2002. Relativizagdo de direitos na ética
civil-constitucional. In Parte Geral do Novo Codigo Civil. Coordenador: Gustavo Tepedino. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 381.

B9 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacbes em geral. 9* ed. v. 1. Coimbra: Editora
Almendina, 1996, p. 563.
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direito, bastando que tenha, objetivamente, excedido os limites da boa-fé,

bons costumes e o fim social e econdmico do direito.

Ademais, convém salientar que o abuso do direito ndo esta
condicionado a violagcdo de limites formais ou concretas proibicdes
normativas. Sua doutrina vai muito mais além dessa realidade, pois, os seus
limites s&o ditados pelos principios que regem o ordenamento juridico, o que,

mais uma vez implica o reconhecimento de sua autonomia juridica.

Cunha de Sa (1997) entende que, tecnicamente, “o abuso do
direito ndo € ato licito nem ilicito. Constitui um ato com carater préprio: a
abusividade que se revela como figura autbnoma e intermediaria entre
ambas as opg¢des. Tanto o ato abusivo como o ato ilicito sdo considerados
como pressupostos da responsabilidade civil, mas encara-lo como um mero
problema de responsabilidade € uma atitude totalmente errada e viciosa, pois

tanto um quanto outro n&o existem apenas quando causam danos”'*°.

A doutrina do abuso do direito esta em sintonia com a atual
tendéncia da racionalidade juridica, a qual ndo mais se coaduna com a idéia
da completude do ordenamento e sim com a consagragado dos principios
como valores fundamentais do sistema juridico nacional, os quais, em sua
maioria, se encontram constitucionalizados. Vale destacar, em especial, para
o estudo do abuso do direito, a incidéncia dos principios da socialidade e

eticidade, ambos consagrados pelo Cédigo Civil de 2002.

Portanto, devemos admitir o instituto do Abuso do Direito como
uma categoria autbnoma, haja vista que o mesmo, apesar de se encontrar
inserido no plano da antijuridicidade, em nada se confunde com o ato ilicito,

conforme ja demonstrado.

140 A Fernando Augusto Cunha de. Abuso do direito. Lisboa: Almedina, 1997, p. 494.
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6. TEORIAS - CRITERIOS FIXADORES

A sistematizacio da teoria do abuso do direito tem se mostrado de
grande complexidade, dificultando entendimentos, posicdes e interpretagdes
arraigadas, levando eminentes juristas a renunciar uma unica tese de
formulacdo abrangente a fim de justificar o elemento danoso caracterizador

da responsabilidade.

Mediante tais fatos, com base em capitulos anteriores, no decorrer
deste procuraremos desenvolver um pouco mais a questdo das divergéncias
na corrente positivista limitando-nos a trés sistemas de direito positivo: a

teoria subjetivista, a teoria positivista e a teoria mista.

De acordo com Alvino Lima (1960), devemos levar em
consideragcao que a lesao do direito de outrem nem sempre conduz a
responsabilidade, pois, o fato de ser inevitavel, poderia decorrer do
paralelismo das atividades humanas, como, por exemplo, a concorréncia. Em

suas palavras:

A teoria do abuso do direito veio, pois, alargar o &mbito das
nossas responsabilidades, cerceando o exercicio dos nossos
direitos subjetivos, no desejo de satisfazer melhor o equilibrio
social e delimitar, tanto quanto possivel, a agao nefasta e
deletéria do egoismo humano. Como corretivo indispensavel
ao exercicio do direito, ela veio limitar o poder dos
individuos, mesmo investidos de direitos reconhecidos pela

lei, conciliando estes direitos com os da coletividade''.

A partir dai, podemos afirmar que a diversidade da natureza dos
direitos ndo os afasta da verdade precipua de que todo direito tem uma

finalidade especifica. Ademais, o desvio dessa finalidade caracteriza o abuso

M1 IMA, Alvino. Culpa e risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais Ltda., 1960, p. 220.
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do direito, cabendo ao legislador fixar com precisao tal desvio.

Sendo assim, a fim de adotarmos algum dos critérios disponiveis
teriamos que considerar o ponto de vista em que o jurista se coloca
doutrinaria e ideologicamente. Para os que adotam o critério subjetivista, por

exemplo, cumpre averiguar a intencao de lesar.

Sobre o0 assunto, Alvino Lima (1960) nos ensina que 0 movimento
doutrinario, a jurisprudéncia dos tribunais e a necessidade imperiosa de
reprimir o dano causado pelo abuso dos direitos revelados pelos fatos, levou
os legisladores “em preceitos genéricos, ou em dispositivos de carater

especial, a fixarem normas proibitivas do exercicio abusivo do direito”. "2

Por isso, a seguir decidimos deslindar as duas teorias com um
pouco mais de detalhes de modo que seja possivel avaliarmos melhor os

prés e contras de cada teoria.
6.1. Teoria Subjetivista

Ao tratar da corrente subijetivista, Eduardo Jorddo (2006) afirma
que o termo “direito” pode obter diversos significados dependendo do
contexto em que se encontra e, que tal pluralidade inspirou a classica

dicotomia entre direito objetivo e direito subjetivo.’?

Ao seu turno, Orlando Gomes (1979) revela que a teoria do abuso
do direito serve para expressar a concepgao relativista dos direitos, em
contradicdo com a vis&do objetivista. Assim, embora ja houvesse na doutrina
medieval a figura dos atos de emulagao, foi apenas no inicio do século XX

que esta construgdo doutrinaria comegou a ser forjada, ainda que continue

21 IMA, Alvino. Culpa e risco. So Paulo: Revista dos Tribunais Ltda. Op. cit., p. 258.
3 JORDAO, Eduardo F. Abuso de direito. Salvador: Podivm, 2006, p. 33.
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sendo até nossos dias motivo de incontaveis debates. '

Em outras palavras, os debatedores do tema, se dividem em duas
correntes bem definidas: a dos subjetivistas e a dos objetivistas, definidas

pelo eminente jurista Oralndo Gomes (1979), da seguinte maneira:

Os subijetivistas vacilam entre dois critérios: o intencional e o
técnico. Pelo primeiro, o abuso de direito pressupde animo
de prejudicar. Pelo segundo, exercicio culposo. Os
objetivistas dividem a preferéncia, também, entre dois
critérios: o econémico e o teleoldgico. Pelo primeiro, o abuso
existe sempre que o direito €& exercido sem legitimo
interesse. Pelo segundo, quando ndo se exerce conforme

sua destinagdo econdémica ou social™.

Portanto, com base no critério adotado, a nogdo de abuso do
direito podera variar, ou seja, enquanto os objetivistas admitem o abuso do
direito como um desvio em seu exercicio, pois nesse caso falta ao titular o
interesse legitimo em exercé-lo; para os subjetivistas, o abuso do direito
consiste no seu uso com a intengao deliberada de causar dano a outro

individuo.

Orlando Gomes (1979) complementa o tema ao assinalar que o
abuso do direito ndo se restringe a esfera dos direitos patrimoniais, mas ao

abuso do patrio poder, do poder marital e outros, ou seja:

Ao se deslocar o abuso do direito da 6rbita do ato ilicito, para
a qual fora atraido por se ter admitido a paridade de efeitos,
outras sangbes se previram. Até no campo dos direitos
patrimoniais, aceita-se, hoje, a sancado in natura, mais

apropriada, em certos casos, para o fim visado, do que a

" GOMES, Orlando. Introducdo ao direito civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 151.
3 1dem, pp. 151/152.
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indenizacdo. Se o proprietario levanta, por exemplo, falsa
chaminé no seu terreno, simplesmente para prejudicar o
vizinho, ou por mero capricho, a repressao ao abuso deve
ser obriga-lo a destrui-la, por mais propria e eficaz, do que
sua condenacdao ao pagamento de perdas e danos. Em
outras situagbes, a pena prépria sera a nulidade do ato.
Finalmente, se o abuso é praticado no exercicio de poder
conferido pelo status familiar, como o patrio poder ou o poder
marital a repressao pelo dever de indenizar ndo faz sentido.
Ha que ser outra espécie, admitindo-se, conforme a
gravidade do abuso, a destituicido do patrio-poder ou o

divércio'®.

Ao seu turno, em se tratando da corrente subjetivista do abuso do
direito, Leedsbnia Albuquerque (2002) demonstra que esta encontra-se
caracterizada pela investigagcao do elemento intencional determinante do ato

danoso.'

Além disso, o fato de nas sociedades modernas a imagem do
direito privado ter sido considerada como fundamento dos codigos
delineados durante o século XIX fez com que a liberdade fosse consagrada

no apice dos ordenamentos juridicos.

Esta liberdade revelou-se como um espelho refletor da separacao
entre Estado e sociedade. Com vistas a sua realizagdo, existiam
instrumentos no mundo juridico aptos a expressar essa liberdade auténoma,

isto €, o sujeito de direito e o direito subjetivo.

Outro ponto interessante sobre o assunto € que considerando que

na antiguidade o homem se utilizava de mascaras no teatro a fim de

146 GOMES, Orlando. Introducdo ao direito civil. Op. cit., pp. 154/155.
47 ALBUQUERQUE, Leedsonia Campos Ranieri de. O abuso do direito no processo de
conhecimento. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 74.



90

encarnar a persona, Pontes de Miranda (1947) revela uma interessante

qualificacado levando-nos a refletir sobre esta figura.

Pessoa € quem pode ser sujeito de direito: pde a mascara
para entrar no teatro do mundo juridico e esta apto a
desempenhar o papel de sujeito de direito. (...) Certamente, o

ser sujeito do direito, em concreto, é diferente do ser pessoa,

que é um plano acima, abstrato'®,

Para Leedsbnia Albuquerque (2002), a busca da assercao da
doutrina remonta as velhas raizes; até mesmo em textos do direito romano
conseguimos detectar os fundamentos teéricos da relatividade dos direitos,
consagrados pela teoria medieval da emulagdo, segundo a qual “o ato
praticado com intengdo maligna de lesar e sem uma utilidade propria ou com

minima utilidade, acarreta a responsabilidade do agente”.'*°

Nesse contexto, € significativo ressaltarmos que, entre os
romanos, tal doutrina nao foi aceita totalmente, porém, através da teoria da
emulacao do direito medieval, foram estendidos seus fundamentos ao campo
de aplicagdo nas matérias de direitos reais e nas relagdes obrigacionais,
sendo trazido até o direito moderno, onde serviu de fixagdo do conceito de
abuso do direito, expresso no primeiro texto legislativo moderno — o Cddigo
Civil da Prussia, de 1794.

Por sua vez, ao discutir o ato abusivo do direito, Serpa Lopes

(1989) nos ensina que:

Se além da intengdo maléfica, outros motivos legitimos
justificarem o ato do titular do direito, ndo teremos um ato

abusivo do direito. Entendem outros que a existéncia de

'8 MIRANDA, F. C. Pontes de. Comentdrios ao cédigo de processo civil. v. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 1947. Arts. 1-152, p. 161.

49 ALBUQUERQUE, Leedsonia Campos Ranieri de. O abuso do direito no processo de
conhecimento. Op. cit., p. 45.
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outros motivos, juntamente com a intengdo de lesar, pode

acarretar a responsabilidade do agente15°.

A partir dai, Alvino Lima (1960) atenta para o fato de que cabera
ao legislador fixar as linhas gerais de um quadro juridico dado, deixando aos
aplicadores do direito o cuidado de preencher as minucias de cada

espécie.’™’

Portanto, ainda que existam varias correntes a se debater, cada
qual procurando expressar a sua interpretacao de forma univoca, o certo é
que resta incontroverso que a intencdo de lesar deve sempre ser repelida
para que o interesse de terceiro seja protegido, surgindo, por outro lado, a
necessidade de amparar a prerrogativa da utilidade pessoal ou exercicio do
direito, encontrando neste ponto uma colisdo de interesses causadores de

desequilibrio.

6.2. Teoria Objetivista

Quando se trata da escola objetivista, esta nega a propria
existéncia do direito subjetivo. Além disso, mesmo com todas as
manifestagcbes dos juristas, o0 movimento doutrinario subjetivista n&do se
mostrou suficiente para a fixagdo de uma férmula definitiva de represséo do
abuso do direito aceitavel pela maioria, sendo que, o fruto dessa falta de
consenso, acabou por conceber uma nova fase construtivista pautada na

corrente objetivista.

Sobre 0 assunto, Leedsénia Albuquerque (2002) nos ensina que a
teoria objetivista compreende o ato abusivo quando realizado sem
conformidade com a finalidade do instituto juridico, que, mesmo sem a

intencao de prejudicar, contrarie seu carater social. Em suas palavras:

3% 1 OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil: introducdo, parte geral e teoria dos
negocios juridicos. 7* ed. revisada e atualizada. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 472.
BULIMA, Alvino. Culpa e risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais Ltda., 1960, p. 253.
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(...) o abuso do direito se caracteriza pelo seu lado objetivo e
nao pelo seu fim; o ato intencional, com o fim exclusivo de
lesar, € um ato objetivamente contra os bons costumes; € o
exercicio anormal do direito, mesmo que seja apenas
imprudente. Proclama assim, a relatividade dos direitos e a
abusividade do exercicio quando desviado da destinagéo

econdmica e social, reprovado pela consciéncia publica’?.

Ainda, esta autora nos lembra que ao repensar a intengao de
lesar, Josserand aponta seus derivados ou sucedaneos considerando a
culpa na execucdo como critério técnico; a auséncia de interesse legitimo
como critério econdmico e; o desvio do direito de sua fungdo social como

153

critério social ou finalista ™, exemplificados por Alvino Lima (1960), da

seguinte maneira:

A culpa na execucédo consiste em ter o titular do direito agido
no exercicio do mesmo sem interesse apreciavel, sem
vantagem, embora sem intengdo de prejudicar, mas de tal
maneira que o ato praticado € economicamente mau e

condenavel. E uma culpa de ordem econdémica’™.

Mediante tais fatos, com base em Josserand, ao apreciar o direito
legitimo, podemos nos certificar que as faculdades objetivas sdo conferidas
aos homens pelo poder publico, com vistas a satisfacdo de seus interesses —
interesses legitimos, e ndo quaisquer interesses. Assim, se o titular exerce
seu direito para a consecugao de um interesse ilegitimo, ou fora de todo o
seu interesse, esta abusando de seu direito, ndo sendo, portanto, merecedor
da protecao da lei. Além disso, o exercicio contrario a destinagdo econdmica

do direito, um contra-senso econémico, acabaria por fixar essa concepc¢ao de

32 ALBUQUERQUE, Leedsonia Campos Ranieri de. O abuso do direito no processo de
conhecimento. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 76.

3 Tdem, p. 77.

B4 LIMA, Alvino. Culpa e risco. Op. cit., pp. 224/225.
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ordem econdmica’®.

Convém lembrar ainda que este critério econdémico, por ser
totalmente materialista, ndo tem a abrangéncia desejavel ou necessaria de
todos os direitos, apenas abordando o ultimo e verdadeiro critério do abuso,
isto é, o desvio do direito da sua fungao social, critério funcional ou finalista,

sendo que os demais critérios constituem uma parte da verdade integral.

Segundo Leedsonia Albuquerque (2002), por tal critério, devemos
ter em mente qual é a finalidade dos direitos, sua funcdo e, como
consequéncia, cada um desses direitos deve realizar-se de acordo com o0s

principios da instituicdo."®

De qualquer modo, alguns juristas fixam o critério do abuso do
direito na ruptura do equilibrio de interesses e a consisténcia no seu fim
econdmico e social, chegando a comparar sua importancia a dos interesses
opostos, cabendo ao juiz a consideragcdo da ordem moral, social ou

econdmica que envolve o conflito dos interesses.

De acordo com Alvino Lima (1960), essa posigcdo também foi
seguida por outros eminentes juristas que se propuseram a adotar esse
critério como unico, gracas a sua abrangéncia: a intencdo de lesdo, a

auséncia de interesse legitimo e o desvio da finalidade do direito exercido’.

Esse critério visa fins contrarios aos protegidos pela lei, nédo
havendo nenhum interesse legitimo, moral ou material, na medida em que o

titular de um direito exerce-o de forma objetivamente irrepreensivel.

133 JOSSERAND, Louis. De I’esprit des droits et de leur relativité. Paris: Temis Libreria, 1927, p. 223.
* ALBUQUERQUE, Leeds6nia Campos Ranieri de. O abuso do direito no processo de conhecimento.
Sao Paulo: LTr, 2002, p. 77.

BTLIMA, Alvino. Culpa e risco. Op. cit., pp. 225/226.
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Orlando Gomes (1979), por sua vez, atenta para o fato de esta
visdo dificultar a caracterizacdo do abuso do direito ao repercutir nas
legislagcbes, pois, enquanto o Cdbdigo Civil alem&o se inclina para a
concepgao subjetivista, e em seu § 226 exige a intencdo de prejudicar, o
Cddigo Civil suigo orienta-se para a concepgao objetivista, que encontra-se
formulada de maneira mais decisiva ainda no Cédigo Civil russo, e no Codigo

Civil grego.™®

Sendo assim, a concepgao do abuso do direito passa a figurar a
construcdo doutrinaria que tende a tornar mais flexivel a aplicagédo das
normas juridicas inspiradas numa filosofia que deixou de corresponder as
aspiragdes da atualidade; trata-se de um conceito amortecedor, pois sua
“funcao precipua é aliviar os choques frequentes entre a lei e a realidade
que, no fundo, € uma técnica de reanimagdao de uma ordem juridica

agonizante”."*®

6.3. Teoria Mista ou Eclética

A teoria mista ou eclética consiste na combinacido de fatores
subjetivo, psicoldgico ou intencional, por um lado, e objetivo, finalista ou

funcionalista, por outro.

Sobre o tema, Carvalho Neto (2005) assevera que o problema do
abuso do direito poderia ser solucionado em alguns casos pela negligéncia e,
em outros, pela intengcédo de prejudicar, pois enquanto o critério misto “tem a
vantagem de nos permitir a analise objetivista da intengdo do autor, o ato

abusivo, aqui é entendido como uma modalidade especial do ato ilicito”."®°

18 GOMES, Orlando. Introducdo ao direito civil. 6* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 152.
159

Idem.
10 CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso do direito. Curitiba: Jurua, 2005, p. 61.
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Sendo assim, diante da diversidade de critérios que os
doutrinadores apontam para fixar o abuso do direito, surgem duvidas quanto
ao critério a ser adotado para a solucdo de casos concretos; dai o
surgimento da teoria “mista” que nos ensina que o uso anormal do direito
consiste no seu desvio, no seu emprego, com outros fins do que aqueles que
a lei entendeu de proteger, sendo que este desvio pode consistir, na intengao
de prejudicar, na falta de execugdo, na falta do interesse legitimo, ou no

desvio do direito de sua funcao social.

Para alguns juristas, ndo se pode ceder muito a tendéncia da
unidade sendo preciso observar que cada direito tem um limite subjetivo
diverso, segundo sua natureza. De acordo com Leedsénia Albuquerque
(2002):

A diversidade da natureza dos direitos ndo os afasta do
principio geral de que todo e qualquer direito tem uma
finalidade especifica, uma destinagcdo econdmica e social; o
critério a adotar deve, pois, ter em vista fixar, com precisao,
aquele desvio. A adocgdo deste ou daquele critério depende
do ponto de vista em que nos colocamos doutrinariamente.
Assim é que, para os que adotam apenas o critério
subjetivista, cumpre averiguar tdo-somente se houve
intencdo de lesar e auséncia de interesse do titular do direito.
Para os que sustentam que, além do critério subjetivista, ha
um critério finalista cumpre, na auséncia de intencdo de
lesar, perquirir se o exercicio do direito incide em qualquer
dos demais critérios adotados, sem colocar em exame a

natureza do direito violado'®".

Entendem alguns juristas que os varios critérios objetivistas de

avaliacdo do abuso do direito se confundem e, ao mesmo tempo, se

1" ALBUQUERQUE, Leedsonia Campos Ranieri de. O abuso do direito no processo de
conhecimento. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 79.
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identificam por sua natureza e fundamentos, pois exercicios anti-sociais ou
antifuncionais do direito, desvio do direito de sua finalidade econdmica ou
social, exercicio anormal ou irregular, falta de utilidade ou interesse, s&o
critérios sugeridos pela doutrina com o fim de facilitar a apreciagcéo do juiz em

relacdo ao ato abusivo.

O que fica patente, no entanto, € que todos esses critérios, ainda
gue sob uma capa diversa, sao equivalentes para a adog¢ao da realizacéo de
um mesmo fim, qual seja, o de verificar se, realmente, ha a ruptura do

equilibrio dos interesses que a ordem juridica deve assegurar.

E mister salientarmos que nenhuma das duas teorias analisadas
isoladamente subsidia suficientemente a caracterizacdo do abuso do direito,
ja que este esta revestido de diversas formas e por vezes, impbe-se da
intencdo do agente, fazendo necessaria, neste caso, a pesquisa para
verificar se o abuso do direito se da mesmo sem intengdo, configurando,

deste modo, uma responsabilidade objetiva.

No direito brasileiro, a extensao da responsabilidade civil aos atos
abusivos no artigo 160, I, do Codigo Civil de 1916, que consagrou
expressamente o exercicio abusivo ao enumerar os atos que nao sao ilicitos
— ainda que isto tenha sido feito de forma indireta -, restando consagrado a
contrario sensu o principio genérico contra o abuso do direito e a obrigagao

de reparar os danos causados.

Jorge Americano (1932) assevera que em se falando em exercicio
anormal de um direito e exercicio regular de um direito, o Codigo Civil
Brasileiro de 1916 pressupunha a “existéncia de um direito anormal, de um
exercicio irregular, em suma, do abuso no exercicio de um direito, embora

ndo empregue esta expressdo”.'%

12 AMERICANO, Jorge. Abuso do direito no exercicio da demanda. 2* ed. Sdo Paulo: Livraria
Académica Saraiva & Cia., 1932, p. 19.
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Por fim, o Cdédigo Civil vigente, em seu art. 187, declara que
também comete ato ilicito o titular de um direito exercido de modo a
ultrapassar os limites impostos pelo seu fim econdmico e social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes, consagrando, desse modo, o critério finalistico a ser

adotado em nosso sistema juridico.
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7. 0 ABUSO DO DIREITO NO CODIGO CIVIL VIGENTE

Alvino Lima (1960) revela que o Cédigo Civil Brasileiro de 1916, ao
invés de firmar o principio contra o exercicio abusivo em um preceito geral
direto, consagrou-o indireta e singularmente ao enumerar no artigo 160 os
atos que ndo sao ilicitos. No artigo 100, o legislador deu entrada, ainda que

de modo indireto, a teoria do abuso do direito. '

Para Rosalice Pinheiro (2002), os codigos oitocentistas
estruturam-se em torno de duas idéias centrais complementares: a
propriedade e a autonomia da vontade; isto se repetiu no cédigo brasileiro de
1916."%

Porém, apds ser colocado em vigor, o codigo brasileiro de 1916
viu modificacbes se processarem no seio da sociedade, o que acabou por
refletir no Direito Civil, atingindo as idéias centrais a que nos referimos,
passando a revelar a total defasagem do sistema normativo nacional, com
alguns autores chegando mesmo a falar em “agonia” ou “decadéncia” do
Cadigo Civil.

De acordo com Francisco Amaral (1999), como reflexo desse
descompasso, o sistema “de unitario que era, passou gradativamente a uma

pluralidade fragmentaria”.®

A partir da metade do século XX, o legislador passou a enfrentar
problemas reais, evidenciando a cada dia a necessidade da fixagdo do
movimento de especializagdo em textos organicos, que deixassem

sobreviver o Codigo Civil de 1916, introduzindo nele, todavia, um

19 LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais Ltda., 1960, p. 270.

1% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as relagées contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 297.

15 AMARAL, Francisco. O projeto de cédigo civil. Revista Brasileira de Direito Comparado. n° 16.
Rio de Janeiro, 1° semestre de 1999, p. 27.
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particularismo juridico, fazendo-se talvez necessario recodificar o Cdédigo

Civil existente.

Sobre o assunto, Francesco Galgano (1987) assevera que nos
paises europeus, a época do direito pré-codificado, havia uma pluralidade de
direitos que os caracterizavam. As relagdes ali existentes, algumas de cunho
universal — como o direito romano e o candbnico -, e outras particulares da
terra ou da classe, faziam com que cada grupo tivesse seu proprio
estatuto.’®® Assim, o que se via é a predominancia do direito da classe mais
forte.

Nessa perspectiva, privilégios eram suprimidos e se criavam
as condig¢des para uma economia de mercado. Tratava-se de
uma igualdade juridica, estritamente vinculada a ascenséo
de um novo sistema econbmico. Assentado sobre essas
bases, os cddigos passavam a ocupar o vértice da hierarquia
das fontes do direito privado, eis que em suas proposi¢coes
de carater geral e abstrato, aplicavel a todos os individuos,
encontrava-se um sentido de perpetuidade, cujas solugbes
estabelecidas por suas regras eram deixadas de uma

década ou até de um século para outro'®’.

Contudo, conforme atesta Rodolfo Sacco (1983), essas
proposi¢cdes também resultaram em novas desigualdades, ainda que nao no
campo juridico, mas econdmico, “ndo mais formais, mas substanciais”,
fazendo com que fosse necessario um novo principio, ndo mais apenas o da

igualdade formal, mas também substancial.'®®

Sendo assim, o estabelecimento desse novo principio de

igualdade foi um papel que ndo mais poderia ser desempenhado pela

16 GALGANO, Francesco. Diritto privato. 4* ed. Padova: CEDAM, 1987, p. 36.

17 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as relac¢ées contratuais. Op. cit., p. 299.

1% SACCO, Rodolfo. Codificare: modo superato de legiferare? Rivista de Diritto Civile. ano 29. 1*
parte. Padova: CEDAM, 1983, p. 118.
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codificacao, pois deveria ser substancial; dai a justificativa de serem editadas
uma série de leis especiais para dinamizar mudangas valorativas aos
principais institutos de direito privado — representados pelo contrato, a

propriedade e a familia.

Mediante tais fatos, devemos frisar que essa “especialidade” e
“concretude” que perfazem a lei a fim de reger uma determinada classe de
relagbes juridicas ou para determinadas pessoas, fez com que institutos
antes integrantes ao Codigo Civil Brasileiro tivessem um destaque com légica

e autonomia proprias, formando pequenos sistemas.

Nesse sentido, Rosalice Pinheiro (2002) afirma que muitas das
novas leis passaram a corresponder a novos ramos juridicos, como direito

agrario, direito do trabalho, direito previdenciario e direito do consumidor:

Estes microssistemas nao convivem pacificamente, antes
representam uma ruptura com a unidade do sistema do
cédigo, trazendo consigo novos principios que |he sao
contrapostos, operando uma verdadeira decodificagdo. O
afastamento destes microssistemas em relacdo aos
principios codificados exige uma nova atitude do intérprete
do direito, pois torna-se um equivoco a utilizagao de critérios

e diretrizes da exegese do codigo'®.

Essa é, portanto, uma passagem do monossistema ao
polissistema dos institutos do direito civil, cujo cédigo deixou de ter o
destaque a ele atribuido para caminhar até a Modernidade, favorecendo

assim a legislacao especial.

Apesar de tantos esforgcos, Michele Giorgianni (1980) assevera

que a regulamentagdo que exalta o individuo tornou-se obsoleta para a

1 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as relagées contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 300.
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sociedade atual, sendo necessario adequa-la ao grupo econdémico ao qual o
individuo pertence, como por exemplo: consumidor, produtor, agricultor,
etc.'® Os institutos tradicionais dos codigos oitocentistas também se
revelaram de dificil aplicagdo por sua extrema rigidez e, em virtude disso, as
idéias encontradas na Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que instituiu o
Cadigo Civil Brasileiro vigente, surgiu como tentativa precipua de restaurar o
cédigo enquanto diploma basico de disciplina das relagbes de natureza
privada, ao adaptar-se as exigéncias do processo de mudangas sociais

ocorridas em nosso pais.

Também houveram outras tentativas nesse sentido, como as de
1941, com o anteprojeto de Codigo das Obrigagbes; em 1961, com a
redagao de um novo anteprojeto de Codigo Civil, por Orlando Gomes, e no
mesmo ano com Caio Mario da Silva Pereira, no anteprojeto de codigo das
obrigagdes; até que, finalmente, em 1967, foi constituida uma comissao para
elaborar o atual Cddigo Civil, sob a presidéncia de Miguel Reale, com o
objetivo de realizar um cddigo “central”, mais amplo em relagdo aos
tradicionais, com clausulas gerais capazes de proporcionar uma atividade

judicial mais criadora.

Na ocasiao, o Professor Miguel Reale argumentou que seria
imprescindivel ao novo Cédigo Civil apresentar uma lei basica da sociedade,
fundamentada em “modelos abertos”, de modo a permitir a sua evolugao por

parte daqueles que viessem interpretar sua jurisprudéncia.

Sobre isso, do ponto de vista de Rosalice Pinheiro (2002), nao
seria procedente elaborar um novo Codigo Civil diante do atual estagio de
desenvolvimento de nossa sociedade, pois, do ponto de vista politico, haviam

desaparecido circunstancias histéricas que tinham como supedaneo

170 GIORGIANNI, Michele. La morte del cédice ottocentesco. Rivista de Diritto Civile. n® 1. Padova:
CEDAM, 1980, p. 122.
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codificagdes em seu papel de unificacdo politica e ideolégica.'””

De qualquer modo, essas idéias, mais as modificagbes que se
processaram no fendbmeno de descodificacdo do direito civil, compuseram o
pano de fundo no qual se consagrou a teoria do abuso do direito no Cédigo
Civil de 2002.

Exemplo disso € o artigo 187 do Cdédigo Civil, que se refere a essa
teoria, dispondo que o titular de um direito, ao exercé-lo, comete ato ilicito ao
exceder manifestamente os limites impostos pelo fim econédmico ou social,

pela boa-fé ou pelos bons costumes.

O abuso, portanto, ndo mais aparece relacionado ao exercicio
irregular de um direito ou prerrogativa individual, posto que passou a assumir
funcao limitadora destes, mediante a imposigao de limites éticos. Tais limites,
por sua vez, serao estabelecidos em conformidade com o principio da boa-fé

objetiva, os bons costumes e a fungao social e econémica dos direitos.
Assim dispbe o art. 187:

Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econbmico ou social, pela boa-fé e pelos bons

costumes.

Tal preceito encontra abrigo no artigo 334 do Cddigo Civil de
Portugal, que determina que o ato abusivo se caracteriza pela ultrapassagem
dos limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim

econdmico ou social do direito.

71 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as relagbes contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 303.
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No caso brasileiro, Rosalice Pinheiro (2002) acredita que em seu
artigo 187, o Cdédigo Civil nos remete ao principio da boa-fé enquanto regra
de comportamento que se impde em relagdo ao exercicio de posicoes
juridicas, ainda que nessa concepgdo a boa-fé se apresente como uma
espécie de norma “em branco”, pois a legislagao brasileira abre espago para
a consagracdo de hipoteses tipicas, sob as quais ela passa a ser
concretizada, e “eis a proibicdo de venire contra factum proprium, o instituto
da verwirkung, o tu quoque, a inalegabilidade de nulidades formais e o

exercicio desequilibrado dos direitos”.'"?

Entretanto, é importante que saibamos distinguir os principios da
boa-fé e do abuso do direito, lembrando-nos sempre de verificar o dominio
contratual em que as partes devem agir de acordo com a lealdade e
confianga mutuos entre os contraentes, pois frequentemente o ato abusivo

revela-se como contrario a boa-fé.

Nessa perspectiva, reservam-se as discussées sobre o que
seja bons costumes. Na doutrina portuguesa, a qual se
recorre em razao da similitude de preceitos, afasta-se a
concepcao “idealista”, relacionada aos ditames de ordem
filoséfica ou religiosa, reagindo sobre as praticas usuais. Do
mesmo modo, afasta-se a moral subjetiva ou pessoal do juiz
para se delinear no sentido de uma moral objetiva. Assim, os
bons costumes devem corresponder ao sentido ético

imperante na comunidade social'”>.

No que tange ao fim econdmico ou social, o artigo 187 do Cddigo
Civil brasileiro de 2002 sinaliza que o exercicio do direito esta limitado pelo

seu fim, ainda que muitos o considerem impreciso.

Quanto a isso, Antonio Menezes Cordeiro (1990) argumenta que

72 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as rela¢ées contratuais. Op. cit., p. 305.
'3 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as rela¢ées contratuais. Op. cit., p. 305.
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as colocagdes nesse sentido tém a ver com o fato de que um cdodigo néo
viabiliza determinagbes em abstrato, pelo contrario, requer conhecimentos
das limitagdes funcionais, especialmente no que se refere aos aspectos da
tradicdo juridica francesa “que se encontrou sob a égide da Exegese, na

origem do abuso do direito”.'*

Ja segundo Rosalice Pinheiro (2002), ainda que sob constantes
criticas em relagéo a referéncia ao “fim econdmico ou social” que se encontra
no artigo 187 do novo Cdédigo Civil, haja a revelagdo de uma tradugao do
principio da funcado social do contrato, também o artigo 421 do mesmo
estatuto contempla enquanto limitagédo a liberdade de contratar, rezando que
tal liberdade deve ser exercida com base nos limites da fungao social do

contrato.'”®

Ja o artigo 422 estabelece a probidade e a boa-fé objetiva para
dar aos contratos estrutura e finalidade sociais, afirmando que os contraentes
devem guardar obrigatoriamente os principios de probidade e boa-fé, na
execucao e na conclusdo do contrato, deixando explicito que a liberdade de

contratar deve ser exercida de acordo com os fins sociais do contrato.

Com efeito, a fungdo social ndo se apresenta dissociada da
boa-fé objetiva, ao contrario, esta é pressuposto daquela. Eis
que o alcance da primeira torna-se possivel quando as
partes contraentes pautam seu comportamento em atencéo

a lealdade e confianca depositadas, uma na outra'’®.

Agora, em relagdo ao ato abusivo, apesar de entendermos
diferente, ele se constitui em ato ilicito segundo o Codigo Civil Vigente, ainda

que haja um outro critério para determinar o ato abusivo com teor

17 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Teoria geral do direito civil. 2* ed. v. 1. Lisboa: Associagdo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1990, p. 1232.

73 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as rela¢ées contratuais. Op. cit., p. 306.

176 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as rela¢ées contratuais. Op. cit., p. 306.
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eminentemente objetivo, tendo em vista que este nao foi ébice para que o

abuso do direito continuasse sob a concepg¢ao de ilicito.

Dessa forma, ao ser concebido, o foi sem autonomia dogmatica,
nao restando outra configuragdo, a ndo ser enquadrar-se no ambito da

ilicitude, o que novamente néo concordamos.

Sobre essa questdo, Aguiar Junior (1995) assevera que alguns
juristas entendem o ato ilicito como contrario a norma, enquanto o abuso do
direito surge no comportamento que ultrapassa os limites autorizados.
Porém, o abuso ndo € uma categoria, mas “uma nova hipotese de
responsabilidade civil; ndo uma categoria autbnoma de ilicitude, visto que o

direito deixa de existir quando excedidos os seus limites”."””

Entretanto, apesar da redacédo de preceitos encontrada no artigo
187 do Caddigo Civil Vigente e no artigo 160 do Cdédigo Civil Anterior, numa
perspectiva que busca ser autbnoma, entre nds, ainda que este seja
antijuridico por contrariar o direito, em si mesmo, ndo se configura uma
atuacéo ilicita, pois conforme nos ensina Fernando Noronha (1994), “quem
age contra o direito, age sem direito: os casos ditos de abuso de direito sao,
na realidade, casos de atuagao contraria ao direito, atuagao antijuridica, ndo

necessariamente atuacdo ilicita”.'”®

Para Rosalice Pinheiro (2002), ainda que falte um correto
enquadramento do abuso do direito perante o Cdodigo Civil de 2002, ha um
bosquejo de sua amplitude fora do ambito circunscrito aos direitos subjetivos,
que € o reconhecimento dos limites a liberdade contratual estabelecido pelo

principio da fung¢ao social e da boa-fé.

""AGUIAR JUNIOR, Rui Rosado. 4 boa-fé na relagio de consumo. Revista de Direito do
Consumidor. n° 14. Sao Paulo: RT, 1995, p. 400.

"8 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais (autonomia privada,
boa-fé, justica contratual). Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.176.
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Também, Heloisa Carpena (2003) afirma que o Cdédigo Civil de
2002 veio inovar o texto anterior, consagrando de forma expressa a teoria do
abuso do direito, ainda que nao tenha trazido sua denominagdo. Em outras
palavras, o abuso ndo mais aparece com relagdo ao exercicio irregular de

um direito, mas assume a funcao limitadora deste'’®.

Em relagéo a isso, devemos ressaltar que a versao do Codigo Civil
brasileiro, com base no cdédigo portugués, passou a acolher e resumir
variadas concepc¢des do abuso do direito, impondo limites éticos ao exercicio
dos direitos subjetivos e outras prerrogativas individuais, sendo que tais
limites passaram a ser estabelecidos balizados no principio da boa-fé

objetiva, nos bons costumes e na fungao social e econémica dos direitos.

Mediante tais fatos, Heloisa Carpena (2003) nos revela que o
critério do abuso n&o esta apenas na intengdo de causar danos, mas no
desvio de sua finalidade ou funcdo social. Ademais, assim como o
ordenamento constitui 0 conjunto de regras sociais obrigatorias, como parte
da juridicidade, o direito subjetivo ndo poderia ter natureza e finalidade
diferente, pois tanto na origem como na missdo que se destina a
desempenhar, deve assumir um carater social, ou seja, o ato abusivo

consiste na atuagao anti-social. Segundo as palavras da referida autora:

A pedra de toque da teoria consagrada pela lei € a adogao
do critério do “motivo legitimo”, para identificagdo do abuso,
nogao que se extrai das condigdes objetivas nas quais o
direito foi exercido, cotejando-as com sua finalidade e com a
missdo social que l|he € atribuida, com o padrédo de
comportamento dado pela boa-fé e com a consciéncia

juridica dominante, expressa no conceito de bons

17 CARPENA, Heloisa. O abuso do direito no cédigo civil de 2002. Relativizacdo de direitos na dtica
civil-constitucional. In Parte Geral do Novo Codigo Civil. Coordenador: Gustavo Tepedino. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 392.
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costumes'®.

E a velha discussdo voltando & baila, pelo fato de, ndo obstante o
mérito de introduzir de maneira clara e direta a figura do abuso do direito no
ordenamento juridico brasileiro, o que parece ser relevante, é o

reconhecimento da autonomia do ato abusivo perante o ato ilegal.

Por outro lado, a insergdo do abuso do direito no bojo do Cddigo
Civil de 2002, apesar de ter significado um importante avango em nosso

ordenamento juridico, ndo poderia escapar de algumas criticas, que seguem.

Com propriedade Carpena (2003) nos ensina que, ndo bastasse a
localizac&o do dispositivo inserido no Titulo I, do Capitulo V, do Livro Il - Do
ato ilicito, a norma foi expressa ao dispor que aquele que age abusivamente

também comete ato ilicito'®".

Nesse contexto, alguns juristas brasileiros esclarecem que ainda
que tenhamos caminhado no sentido de aprimorar e readequar 0 nosso
Caodigo Civil, para ficarmos em conformidade com a nova realidade social
brasileira que se apresenta, teriamos que realizar alguns reparos a redagao
do novo dispositivo, especialmente, ao abuso do direito concebido como
espécie de ato ilicito, tendo em vista que a atual redacdo obscurece seus
contornos, ao caminhar para o sentido da responsabilidade subjetiva, sendo

a culpa elemento quase que indissociavel do conceito de ilicitude.

Ao seu turno, Heloisa Carpena (2003) entende que tal concepgao
€ totalmente anacrdnica, uma vez que a efetiva aplicagdo da teoria traz
consigo a exigéncia da afericdo da abusividade objetiva no exercicio de um

direito - revelada no confronto entre o ato praticado e os valores tutelados

'8 CARPENA, Heloisa. O abuso do direito no cédigo civil de 2002. Relativizacio de direitos na ética
civil-constitucional. In Parte Geral do Novo Codigo Civil. Coordenador: Gustavo Tepedino. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 392.

' T1dem, p. 392.
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pelo ordenamento civil-constitucional.'®

Segue a eminente jurista fazendo um sendo com relagcdo a
redacdo do dispositivo, asseverando que a frase “sera abusivo o ato que
exceda manifestamente os limites do direito em questdo” enseja varias
objecdes, comegando pelo advérbio “manifestamente” que gera duvida sobre
seu alcance, isto €, € uma palavra que nao permite ao legislador precisar se

ele diz respeito ao grau ou a quantidade.

Por fim, outra observagdao procedente de Carpena (2003), é
quanto a natureza do ato, cuja lei ndo esclarece se pode ser tido por abusivo,
tendo em vista que o verbo utilizado no artigo 187 (“o titular podera abusar do
direito quando exercé-10”) nos induz a conclusao de que a omissao nao pode

ser qualificada como abusiva'®®.

Por outro lado, apesar das criticas fundadas, apresentadas acima,
devemos aplaudir a acertada previsdo do instituto abuso do direito no setor
de clausulas gerais. Segundo Rui Rosado de Aguiar Junior (2000), o art. 187
€ clausula das mais ricas do novel diploma, “porque reune, em um unico
dispositivo, os quatro principios éticos que presidem o sistema: o abuso do
direito, o fim social, a boa-fé e os bons costumes. Bastaria acrescentar a

ordem publica para té-los todos a vista”."®*

O art. 187 descreve um sistema aberto de definicdo do ato
praticado em abuso do direito. Ao invés de apresentar as suas hipoteses de
incidéncias, deixou ao aplicador do direito a possibilidade de reconhecé-lo
diante de cada caso concreto, aferindo se ocorreu, in concreto, a

ultrapassagem ou ndo dos limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,

'8 CARPENA, Heloisa. O abuso do direito no cédigo civil de 2002. Relativizacio de direitos na ética
civil-constitucional. In Parte Geral do Novo Codigo Civil. Op. cit., p. 392.

' Tdem, p. 393.

'8 AGUIAR JUNIOR, Rui Rosado. Projeto do cédigo civil — as obrigagées e os contratos. Revista dos
Tribunais. v. 775. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 23.
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pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Nesta realidade, o Magistrado sera chamado a exercer sua fungéo
de maneira mais inovadora e criativa e, acima de tudo, muito pouco

dependente do texto legal.

Assim, sempre que a jurisprudéncia transcender as prescrigdes
normativas, os principios do préprio sistema certamente serdo acionados
para, no ambito de sua normatividade, adequarem-se ao caso concreto

apresentado.

Portanto, a entrada em vigor do Codigo Civil Brasileiro de 2002 fez
com que surgissem diversas criticas de grandes autores e estudiosos do
direito, principalmente em relacdo a sua atualidade e operabilidade.
Entretanto, falando-se em abuso do direito, os civilistas ficaram felizes com o
grande avango, apesar de ainda existir algumas restrigbes, como as ja

relatadas.
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8. O ABUSO DO DIREITO E OS PROBLEMAS DA VIDA
MODERNA

Conforme nos relata Pontes de Miranda (1981), as leis evolutivas
a que o homem esta submetido, bem como a verificagdo das oportunidades,
podem permitir o julgamento de uma lei. Sendo assim, o critico de uma
legislacdo é inseparavel do socidlogo.'®®

E por isso que para a aplicagdo da teoria do abuso do direito
devem ser levados em consideracao os mais variados campos. Por exemplo,
segundo Lino Bustamente (1971), devemos a jurisprudéncia a preocupacgao
por perfilar a teoria através de suas decisdes, fazendo-a extensiva, tanto ao
dominio do direito civil (poder familiar, propriedade, contratos, exercicio de
acdes processuais), como ao direito publico e administrativo
(regulamentacao das liberdades individuais e corporativas, e, finalmente, ao

direito internacional privado e publico).'®

Nesse contexto, ao tratar da doutrina francesa, Carvalho Neto
(2005), relata que esta nega a possibilidade de sindicancia do abuso do
direito no dominio dos chamados direitos absolutos (ou n&o causados),
também conhecidos na doutrina brasileira como direitos potestativos, ou

prerrogativas associais.'®

Contudo, ha exceg¢des ao principio de que todos os direitos séo
suscetiveis de abuso e, de que certos direitos sdo absolutos (discricionarios
ou incausados), sendo que seu exercicio ndo poderia acarretar a
responsabilidade de seu titular, como, por exemplo, nos casos de recusa dos

pais em consentir o casamento de seus filhos menores e o direito de réplica

85 MIRANDA, F. C. Pontes de. Fontes e evolugdo do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
1981, p. 357.

'8 BUSTAMANTE, Lino Rodriguez-Arias. EI abuso del derecho. 2* ed. Buenos Aires: EJEA, 1971, p.
10.

7 CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso do direito. Curitiba: Jurua, 2005, pp. 183/184.
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em matéria de imprensa.

Também ha uma dicotomia conflitante, como o direito de espirito
egoista (se opondo ao direito de espirito altruista), a fim de servir as
necessidades de seu titular, como é o caso do direito de propriedade
individual, os privilégios e as hipotecas, o direito de recusar a formacgao de

um contrato para o qual se entabularam previamente negociagdes, etc.

Mediante tais fatos, no que se refere a lista de direitos
potestativos, poderiamos listar: o direito de ratificacdo de negdcio celebrado
sem poderes de representagao, de pedir a anulagdo de negadcio juridico, do
devedor invocar a prescricdo, de resolugcao de contratos, de especificagao
nas obrigagcdes genéricas, de escolha das alternativas, de constituir o
devedor em mora através de interpelagdo, de denuncia do contrato de
locacdo, do proprietario ou superficiario adquirirem comunhdo em parede ou

muro de meagao.

Existem ainda algumas exigéncias como: a divisdo de coisa
comum, de constituir serviddo legal de passagem em beneficio de prédio
encravado, de afastar a constituicdo da serviddo legal de passagem para
aproveitamento das aguas sobrantes alheias para gastos domésticos, de
constituir servidao legal de presa, de aqueduto, de escoamento, de exigir a
mudanca de servidao, de requerer a simples separagao judicial de bens, de
requerer o divorcio ou a separacéo judicial de pessoas e bens, e o direito de

repudiar a heranca.

Agora, ao fazer uma distingdo entre os direitos sindicaveis e
insindicaveis, alguns juristas entendem que entre os primeiros deve ser

incluido o direito geral de personalidade, tendo em vista que:

(...) se a lei ou a propria natureza do direito subjetivo

entregam totalmente ao critério do respectivo titular o seu
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exercicio, nao pode haver obviamente exercicio abusivo de
um tal direito, por ele estar coberto pelo proprio plano da
instituicdo, que ou se desinteressa da protecdo dos

interesses opostos ou a opera por meio de uma

regulamentagao legal rigida'®.

Por sua vez, Castanheira Neves (1967) acredita que todo e
qualquer direito subjetivo — ainda que potestativo — é suscetivel de abuso.'®®
Assim, chamar todas as prerrogativas individuais de direito ou atribuir-lhes
designagdes diferentes seria coisa de pouca monta, uma vez que, sua

substancia encontra-se fundamentada na possibilidade de abuso.

Portanto, levando em consideragao o conteudo exposto, a seguir,

nos deteremos a explicitar algumas situagdes concretas de abuso do direito.

8.1. O Abuso do Direito no Campo Contratual

Existem no campo contratual, diversas hipoteses nas quais €
possivel vislumbrarmos o abuso do direito, como, por exemplo, nos prée-

contratos, contratos de adeséo e execug¢ao do contrato.

8.1.1. Pré-contrato

Parece paradoxal, mas como afirma Bustamante (1971), se todos
tém o direito de se abster de contratar, ndo sendo possivel obrigar ninguém a
celebrar o contrato, inclusive aquele que manifestou a intencao, € possivel,

todavia, usar este direito de modo abusivo. %

'8 CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso do direito. Curitiba: Jurua, 2005, p. 186.

'8 NEVES, Antonio Castanheira. Questio-de-fato—questio-de-direito: ou o problema metodolégico
da juridicidade. Coimbra: Almedina, 1967, p. 522.

0 BUSTAMANTE, Lino Rodriguez-Arias. EI abuso del derecho. 2* ed. Buenos Aires: EJEA, 1971, p.
123.
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Embora nao configuravel como direito potestativo, a liberdade de
nao contratar, em geral é qualificada como direito absoluto no sentido
indicado, mas o certo € que acontecem abusos neste sentido, como quando
a pessoa manifestou a outra parte que havia a intengao de contrata-la, e nao

o fazendo, acarretou-lhe um prejuizo reparavel.

Alguns autores, como Roast (1944), entendem que nao é possivel
o abuso do direito de ndo contratar, argumentando que n&o contratar é
apenas um mero aspecto da liberdade pertencente ao homem de abster-se
da atuacdo.'' Assim sendo, ndo afigura um verdadeiro direito subjetivo.
Porém, Cunha de Sa (1997) entende que para que tal argumento seja aceito,

ha necessidade de demonstrarmos que:

(1) O conceito de abuso do direito é exclusivo do direito
subjetivo e que as demais faculdades ou poderes subijetivos

estdo imunes ou afastados da sua perspectiva.

(2) A liberdade de contratar € uma prerrogativa juridica a que

nao cabe a qualificacao de direito subjetivo.

(3) E exercicio verdadeiro e préprio da liberdade de contratar
a violagcao por terceiro, da convencao de preferéncia sem
eficacia real ou, a recusa de contratar, quando o sujeito se

encontre em certas e determinadas circunstancias'®?.

No entanto, como mencionado anteriormente, o conceito de abuso
do direito ndo pertence exclusivamente aos direitos subjetivos, podendo ser
aplicado as demais prerrogativas individuais. Além disso, segundo Carvalho
Neto (2005):

I ROAST, A. Lés droits discrétionnaires et les droits controlés. Revue Trimestrielle de Droit Civivl,
1944,
192G A, Fernando Augusto Cunha de. Abuso do direito. Lisboa: Almedina, 1997, p. 550.
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O problema do ato abusivo ndo esta, como salientado, no
campo da estrutura qualificativa da norma, mas o do valor
normativo que a fundamenta e ao qual é confrontado
permanentemente o comportamento a qualificar; ora, o
conteudo qualificado em termos de direito subjetivo ou de
outra faculdade ou poder individual &, precisamente, aquele
comportamento que preenche a estrutura qualificativa da
norma e o valor normativo que lhe € imanente — donde,
faltando uma ou outro, nao haver lugar a qualificagdo em
termos do direito subjetivo ou de outra prerrogativa juridica

em causa perante a conduta que ali € desde formalmente

ilegal e aqui se revela como abusiva'®.

Nos dois casos mencionados, trata-se de uma consequéncia da
norma que vai, ou inerente ou a estrutura qualificativa, ou ao respectivo
elemento axioldgico-juridico e que por excesso dos limites formais ou
materiais do direito subjetivo ou da prerrogativa juridica invocados para o
comportamento concreto do sujeito, tornam-no ausente da respectiva

qualificacao.

Sendo assim, ndo faz sentido a afirmagdo de que o abuso néao
pode ser colocado a propdsito das prerrogativas juridicas que nado sejam
direitos subjetivos, uma vez que o ato abusivo enquanto uma das espécies
autbnomas dos atos contrarios ao direito, substancialmente ndo tem a ver

com o exercicio de um certo e determinado direito subjetivo.

E por isso que alguns estudiosos entendem que da mesma
maneira que o abuso pode verificar a propdsito ou por ocasido do exercicio
de certo direito subjetivo através da confrontagdo do comportamento
concreto do sujeito com o que axiologicamente importa na morfologia da
qualificagcdo normativa, segundo o mesmo critério de atuagdo do valor

significante e fundamentador das demais qualificagcbes em termos de

1% CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso do direito. Curitiba: Jurua, 2005, p. 190.
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prerrogativas juridicas individuais que nao sejam direitos subjetivos,
podemos identificar o ato abusivo a propédsito do suposto exercicio de tais

faculdades.

Tal ponto de vista fica claro, na medida em que analisamos o

exemplo dado por Castro Mendes (1979):

A propbe a B arrendar-lhe uma casa. B responde
expressamente que n&o aceita, ndo porque ndo lhe seja
possivel ou até vantajoso o contrato, mas s6 porque sabe
que A precisa do prédio e quer que sofra privagbes. Diz
depois 0 A que a conduta de B deve ver-se no plano juridico
e nao moral. No plano juridico, se é abusivo o ato (ou
omissao) praticado s6 com o fim de infligir um prejuizo, nao
pode ter-se em principio como abusivo o ato que se limita a
impedir uma vantagem. O altruismo é dever moral e nao
juridico. Se o prédio de B for o unico suscetivel de abrigar A,
e este estiver em risco de perecer ou adoecer, verifica-se
uma situagcdo de estado de necessidade. Fora desta

hipotese, B parece estar no seu direito®*.

8.1.2. Contratos de adesao

Este campo é uma outra possibilidade de aplicagao da teoria do
abuso do direito, embora tais situagdes juridicas sé tenham de contratual o
nome, tendo em vista que se constitui em uma das modalidades menos
protegidas contra a invasao do abuso, na medida em que a interpretagao das
clausulas desse tipo de contrato devem ser confiadas ao arbitrio do Poder

Judiciario.

" MENDES, J. Castro. Direito civil: teoria geral. v. 1. Lisboa: Copiograf, 1979, pp. 118/119.
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O que ocorre, no entanto, € que pelas nogdes de equilibrio dos

interesses e equivaléncia das prestagdes, condenara as estipulagdes

descabidas como abusivas, ou mesmo as vexatorias, a que as partes teriam

aderido por motivos imperiosos.

Nesse caso, de acordo com Guilherme Fernandes Neto (1991):

Quase que unadnime €& a doutrina em asseverar que
necessitam as clausulas contratuais gerais da adeséo para
se converterem em norma vinculadora entre as partes, e
equiparam a adesdo ao consentimento, havendo desta forma
a livre manifestacdo do aderente, que se consubstancia na
aceitagao daquilo que fora predisposto. A manifestacdo do
aderente, a adesdo, é desta forma a declaragdo de sua
vontade, e se consubstancia no seu consentimento; ipso
fato, com a adesdo nasce a relacdo contratual que sera
redigida pelas clausulas predispostas, que serdo o seu

contetido normativo'®.

Por exemplo, a doutrina francesa revela que ali a contratualidade é

categorizada de forma a exorcizar o espirito arraigado ao anticontratualismo,

bem como, a fim de extirpar a idéia de distinguir os contratos de adesao dos

demais'®.

Assim, ao

nao considerar a adesido como consentimento, fica claro

que desconsideram a natureza contratual deste negdcio juridico bilateral: o

contrato de adesao.

19 FERNANDES NETO, Guilherme. Os contratos de adeséo e o controle de clausulas abusivas. Sdo

Paulo: Saraiva, 1991, p. 62.
% Idem.
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De qualquer modo, Guilherme Fernandes Neto (1991) afirma que
as clausulas abusivas expressam de maneira clara e determinada a teoria do
abuso do direito, a mais expressiva desvantagem do contrato de adesao,

sendo campo propicio para a insergao de tais clausulas.'’

Dentre as clausulas abusivas que aparecem com maior freqiéncia
nos contratos de adesao, podemos citar a da inversao do 6nus probatério, a
de exclusao de responsabilidade, aquela que trata da eleicdo do foro, a
constitutiva de mandatario, a de sancdo premial, a que estabelece
previamente o juizo arbitral, e a clausula que prevé a possibilidade de

rescisdo contratual unilateral.
8.1.3. Execucao do contrato

Ao considerar o artigo 1.134, Inc. lll, do Cddigo Civil francés, que
determina que as convencgdes devem ser executadas de boa-fé, Carvalho
Neto (2005), revela que € possivel falarmos em abuso do direito na fase

executoria do contrato.

Georges Ripert (1949), por sua vez, afirma que o credor que
procurar tirar do contrato todas as vantagens que comporta, podera tornar-se
culpado de uma injustiga contra o devedor, ao abusar do direito que tem

quando no exercicio de seu crédito.?®
8.2. Relagdoes de Consumo
No Brasil, o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) trata

do assunto em varios de seus dispositivos, além dos casos de contratos de

adesdo mencionados anteriormente.

7 FERNANDES NETO, Guilherme. Os contratos de adesdo e o controle de clausulas abusivas. Op.
cit., p. 72.
%8 RIPERT, Georges. La régle morale dans Iés obligations civiles. Paris: LGDJ, 1949, p. 158.
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O artigo 6°, IV, prevé como direito do consumidor a protegao
contra a propaganda enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou
desleais, além da pratica e clausulas impostas ou abusivas no fornecimento

de produtos e servigos.

O artigo 28 prevé a possibilidade de desconsiderar a

personalidade juridica em caso de abuso do direito.

O artigo 37 proibe a utilizagdo da propaganda enganosa ou
abusiva; o artigo 39 relata um enorme rol de praticas abusivas; o artigo 51

elenca as clausulas consideradas abusivas.

Em caso de publicidade enganosa ou abusiva do fornecedor, o
artigo 60 prevé a imposi¢cao de contrapropaganda, e o artigo 67 prevé pena

criminal caso tal fato ocorra.

Nesse sentido, Carlos Alberto Bittar (1991) afirma que em matéria
contratual, ingressamos na area de limitacdo da autotutela, ja que enquanto
defesa de interesses legitimos dos titulares, a pré-definicdo de clausulas
contratuais ajusta-se a ordem juridica.'® Porém, na medida em que
consagramos o desvio ou o abuso em detrimento dos mais fracos a nivel
econdmico, ndo € possivel prosperar sob pena de sagracdo de iniquidades

que ao Direito repugna.
8.3. Direito de Familia

O direito de familia € uma area em que a aplicagao da teoria do

abuso do direito encontra campo fértil.

199 BITTAR, Carlos Alberto. Os contratos de adesdo e o controle de cldusulas abusivas. S3o Paulo:
Saraiva, 1991, p. 20.
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Na escolha do domicilio conjugal, por exemplo, nos termos do
artigo 233, lll, do Cédigo Civil de 1916, o marido seria o chefe da sociedade

matrimonial, competindo-lhe o direito de fixagdo do domicilio conjugal.

Porém, o fato de muitos homens praticarem esse direito absoluto
de modo a prejudicar as mulheres, como a perda do emprego no qual elas
obtinham projecdo e possibilidade de maiores sucessos, alcangando
rendimentos maiores que seus maridos, a jurisprudéncia passou a tratar da
questao sob a dtica do abuso do direito — sobretudo a partir da década de
1950 em diante. Em alguns casos, era suprimido ao marido o direito a

mudanga do domicilio conjugal em se tratando de evidente abuso do direito.

Na Constituicdo de 1988 foi retirada do marido a chefia exclusiva
da sociedade matrimonial (artigo 226). Como consequéncia, foi revogado o
direito do marido em fixar o domicilio da familia. Ja em seu artigo 1.569, o

Caddigo Civil de 2002 passou a estabelecer a igualdade de direitos.

Ainda no direito de familia, o patrio poder compete ordinariamente
aos pais, conforme o artigo 1.631 do Codigo Civil de 2002, mas a
jurisprudéncia vem fazendo uso da doutrina do abuso do direito para
conceder aos avos o direito de visita aos netos, mesmo contra a vontade dos

pais.

No caso de mudanga de domicilio de cOnjuge separado ou
divorciado que detém a guarda dos filhos menores, ndo ha impedimento de
mudanca de domicilio, ndo se havendo de impedi-lo ao argumento de
prejudicar a visita aos filhos por parte do outro genitor, a ndo ser que esta

mudanca tenha por unico escopo impedir ou dificultar o direito de visitas.

Com base em Carvalho Neto (2005), outro ponto que chama a
nossa atencéo refere-se ao pedido de separagao judicial culposa. Ainda que

essa questao tenha profunda ligagdo com o direito de ag&o, nos termos do
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artigo 5°, caput, da Lei do Divorcio, “um cbnjuge pode pedir a separagao
judicial contra o outro quando imputar-lhe conduta desonrosa ou ato de grave
violagdo dos deveres do casamento, que torne insuportavel a vida em

comum”.2®

O art. 1572 do Cddigo Civil vigente alterou o determinado na Lei
do Divércio, pois ndo fala mais em conduta desonrosa, mas apenas em
grave violagdo aos deveres do casamento, que torne insuportavel a vida em

comum,

No entanto, a fim de assegurar tal direito, o cénjuge ndo podera

agir de ma-fé tendo como finalidade exclusiva denegrir a imagem do outro.

Agora, no que tange ao direito de impedir o casamento de filhos
menores, apesar do genitor e dos tutores poderem contar com este, ndo &
um direito absoluto; ele configura abuso de direito se denegado injustamente,
conforme esclarece o artigo 1.519 do Cddigo Civil ao deixar claro que o
consentimento pode ser suprimido judicialmente, podendo ocorrer, inclusive

indenizagao pelo abuso.

Nos casos de prodigalidade também pode configurar abuso do
direito, na medida em que o prdédigo cometer abuso de sua propriedade em
relagdo ao circulo dos alimentarios, esquecendo-se dos irmaos unilaterais ou

bilaterais.

No caso de uso do nome, quando ha intengdo de utilizar o nome
de modo a prejudicar os interesses de alguém que tenha o nome total ou

parcialmente idéntico configura-se o abuso do direito.

2% CARVALHO NETO, Iné4cio de. Abuso do direito. Curitiba: Jurua, 2005, p. 200.
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O artigo 72 do Cadigo Civil portugués entende que, aqui, apenas
havera abuso do direito quando houver um excesso manifesto dos limites
impostos pelo fim so6cio-econémico do direito ao nome, cabendo em tal

situagédo até mesmo a obrigagéo de indenizar.

8.4. Relagdes de Trabalho

No Direito do Trabalho, a aplicacdo da teoria do abuso do direito
da-se no ambito do direito de greve. Conforme o artigo 9° da Constituicdo
Federal, tal direito € assegurado, competindo aos trabalhadores decidir sobre

a oportunidade de exercé-lo.

O artigo 7° da Constituicdo Federal também trata do direito do
trabalhador, ao protegé-lo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa,
ainda que até o presente momento a lei complementar ndo tenha sido
votada, vigorando em seu lugar o disposto no artigo 10° do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitérias, onde fica vedada a dispensa
arbitraria do empregado eleito para o cargo de dire¢ado de comissdes internas
de prevencédo de acidente, desde o registro de sua candidatura e até um ano
apos o final do mandato, e da gestante, desde a confirmac¢do da gravidez até

cinco meses apds o parto.

No item 9 adiante, é colacionada uma Jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho em que uma empregada concursada foi despedida
ap6s um dia de contrato de experiéncia, para poder chamar o concursado
seguinte na ordem de classificacdo. Tal julgado concluiu que a dispensa foi
abusiva e ofensiva aos atributos valorativos da ex-empregada, gerando a

obrigagao de ressarcir o dano moral e material causado.



122

8.5. Internet

Uma situagdo que ocorre na internet e que enseja o abuso do
direito é justamente o spamming. O spam nada mais é do que o envio ao
consumidor-usuario de publicidade de servigos ou produtos, oferecendo uma
gama de vantagens para o caso de uma efetiva contratagcao ou utilizagao,

sem que a mesma tivesse sido solicitada.

Apds receber tais mensagens indesejadas o usuario geralmente
perde um bom tempo selecionando, lendo e excluindo as mesmas. Ademais,
o spamming causa grandes dificuldades aos fornecedores de servigos de
internet, j& que os mesmos necessitam viabilizar medidas para coibir essa
pratica, o que, naturalmente, implica aumento nos custos de sua atividade

econdmica.

O spam contraria o fim social e econdmico da grande rede, o que
ja serviria para enquadrar a pratica como abuso do direito. De outro norte,
insta salientar que a conduta dos spammers também ¢é atentatéria a boa-fé
objetiva. Uma pessoa que envia mensagens para uma outra sem que esta
tenha ao menos solicitado, esta distante da probidade e lealdade que se
espera das relagdes intersubjetivas, mesmo que se manifestem em meios

virtuais.

8.6. Direito Processual

A lide temeraria configura o abuso do direito. As lides temerarias,
mal que acomete o Poder Judiciario, caracterizam-se por postulagdes sem o
menor fundamento juridico, sendo, portanto, motivadas pela ma-fé e, muitas
vezes, pela intengao de devedores em postergar o pagamento de obrigagdes

liquidas, certas e vencidas.
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O mesmo ocorre com a utilizacdo desenfreada de recursos ou
incidentes processuais, sem qualquer fundamento ou possibilidade de éxito.
Apesar da existéncia dos principios constitucionais do contraditério e do
devido processo legal, ndo podemos permitir que tais principios ultrapassem

os principios da eticidade e da boa-fé na condug¢ao do processo.

Assim, tais praticas s&o abusivas, pois, atentam contra a boa-fé,
bons costumes e fins sociais e econbmicos, devendo as mesmas serem

reprimidas por todos que ainda créem na Justica.

Neste caso, convém ressaltar que o proprio Codigo de Processo
Civil cuidou de cominar sangdes para essas lides infundadas. E a chamada

litigancia de ma-fé.

O Codigo de Processo Civil fornece instrumentos eficazes aos
juizes para que reprimam tais atitudes das partes, que poderdo ser
condenados a ressarcir ndo somente por perdas e danos (CPC, art. 16),
como poderao ser multados em percentual sobre o valor da causa, além de
arcar com custas e honorarios advocaticios (CPC, art. 18). Como nos diz o

grande processualista Frederico Marques (1974):

Quem se comportar como 'improbus litigator', usando de ma-
fé ou praticas antijuridicas, respondera por perdas e danos e
a outras sangdes especificas (arts. 16 a 18), uma vez que
compete as partes e aos seus procuradores proceder com
lealdade e boa-fé (art. 14, Il), para ao depois concluir que "o
novo Coédigo de Processo Civil, na esteira do que o
antecedeu, e impregnado de alto sentido ético, procura impor
aos litigantes uma conduta condigna para que as atividades

processuais se desenvolvam imunes de abusos.?"’

' MARQUES. José Frederico. Manual de direito processual civil. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva. 1974.
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8.7. Direito de Propriedade

Considerando que a idéia do abuso do direito surgiu em torno do
direito de propriedade, acreditamos que seja natural haver modalidades,
como por exemplo, o abuso no direito de propriedade e nas relagdes de

vizinhanca.

Veja-se o art. 1.277 do Cadigo Civil que, regulando as relagdes de
vizinhanca, autoriza o proprietario ou possuidor a fazer cessar qualquer
interferéncia que prejudiguem sua seguranga, sossego ou saude. Outro

exemplo & o prescrito no art. 1.228 do Cddigo Civil:

Art. 1.228. 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.

§ 1° 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 ecolégico e o patrimdnio historico e

artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das aguas.

§ 2° S3o defesos os atos que ndo trazem ao proprietario
qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela

intencao de prejudicar outrem.

Assim, a regra do art. 1.228, § 2°, do novo Cddigo Civil interpreta-
se em harmonia com o principio da funcao social da propriedade e com o

instituto do abuso do direito.
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8.8. A Evolugdao do Conceito de Abuso do Direito em Face da
Necessidade de Controle Social nos Tempos Atuais

Segundo Carpena (2003), a doutrina evoluiu para a concepgao do
ato abusivo como aquele pelo qual o sujeito excede os limites ao exercicio do
direito, sendo estes fixados por seu fundamento axioldgico, ou seja, o abuso
surge no interior do proprio direito, sempre que ocorra uma desconformidade

com o sentido teleoldgico em que se funda o direito subjetivo.?%?
Jorge Americano (1932) afirma que:

A liberdade de exercer o direito assegurado pela lei ndo pode
ser confundida com a licenga, que é exatamente o seu limite.
Nas sociedades policiadas a liberdade néo é, nem pode ser
absoluta. Ora, a mesma liberdade que invoca o titular de um
direito quando pretende exercé-lo, protege e garante o titular
de outro direito, a que o exercicio do primeiro ameaca e pde
em risco. E tao respeitavel é o titular do direito de quem
ameaca como o do direito de quem se vé ameagado por

esse exercicioZOS.

Neste sentido, devemos relativizar o direito subjetivo, declarando o
abuso do direito como sendo o exercicio anormal do direito, isto &, o desvio

da destinagao econémica e social de cada direito, reprovado pela sociedade.

Por isso, podemos dizer que o Direito é fato social. Ele se
manifesta como uma das realidades observaveis na sociedade. E o
instrumento institucionalizado de maior importancia para o controle social.

Desde o inicio das sociedades organizadas manifestou-se o fenémeno

%2 CARPENA, Heloisa. O abuso do direito no cédigo civil de 2002. Relativizagdo de direitos na ética
civil-constitucional. In Parte Geral do Novo Codigo Civil. Coordenador: Gustavo Tepedino. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 380.

2% AMERICANO, Jorge. Abuso do direito no exercicio da demanda. 2* ed. Sio Paulo: Livraria
Académica Saraiva & Cia., 1932, p. 26.
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juridico, como sistema de normas de conduta a que corresponde uma
coacao exercida pela sociedade, segundo certos principios aprovados e

obedientes a formas predeterminadas.

E de cedico conhecimento, que a norma juridica é um resultado da
realidade social. Ela emana da sociedade, por seus instrumentos e
instituicbes destinados a formular o Direito, refletindo o que a sociedade tem
como objetivos, bem como suas crengas e valoragdes, o complexo de seus

conceitos éticos e finalisticos.

Sabemos, também, que o Direito vai sofrendo os impactos das
novas realidades sociais, devendo se adequar as novas aspiragdes da
sociedade. Isto quer dizer que novas normas juridicas surgirdo de acordo

com a realidade social, condicionante sociocultural da normatividade juridica.

E, se o Direito é condicionado pelas realidades do meio em que se
manifesta, entretanto, age também como elemento condicionante. Tudo o
que se observa dentro de uma sociedade é influenciado por certa ordem
juridica. A norma juridica € o instrumento institucionalizado mais importante
de controle social. E por seu intermédio que esse controle se manifesta
formalmente com maior eficiéncia, pois a norma juridica dispbe da forca da
coacao, pode ser imposta a obediéncia da sociedade pelos instrumentos que

essa mesma sociedade criou com esse fim.

Assim, de acordo com Celso Antdnio Pinheiro de Castro (1995),
surge a figura do controle social “que € um conjunto de dispositivos sociais -
usos, costumes, leis, instituicdes e sangdes - que objetivam a integracdo
social dos individuos, o estabelecimento da ordem, a preservagao da
estrutura social, alicercado nos valores e expresso na imposicdo de vontade

dos lideres da classe dominante ou do consenso grupal”.?**

2% CASTRO, Celso Antonio Pinheiro de. Sociologia do direito. 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 209.
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Anténio Luis Machado Neto (1987) corrobora este entendimento
de que o Direito € o modo mais formal de controle social. Sua fungao é a de
socializador em ultima instancia, pois sua presencga e sua atuagao so se faz
necessaria quando ja as anteriores barreiras que a sociedade ergue contra a
conduta anti-social foram ultrapassadas, quando a conduta social ja se
apartou da tradicdo cultural, aprendida pela educagao para, superando as
condicbes de mera descortesia, simples imoralidade ou mesmo, pecado,

alcangar o nivel mais grave do ilicito.?%

E o Cddigo Civil de 2002 retrata, sem sombra de duvida, uma
mudanga nas regras das relagdes de cunho privado em nosso pais, por
conta da necessidade de adequacao a nossa realidade social, diferente do
que dispunha o Cddigo Civil de 1916, que tinha uma fei¢do nitidamente
individualista, onde o legislador desprezou os usos e costumes locais,
privilegiando a regra estabelecida na lei, o que evidenciou, em ultima
instancia, a arrogancia do legislador, que se julgava suficiente para tudo

prever e regular’®.

Com a entrada em vigor do atual Codigo, houve uma efetiva
modificagdo no enfoque do Direito Civil, que deixa para tras o cunho
individualista das suas regras, trazendo a baila conceitos até entdo ignorados

nas relagdes interindividuais.

Ocorreu a adocido de novos principios norteadores, como o0 da
socialidade, que traz consigo a determinagao de que as relagbes nao devam
mais ser vistas como de interesse apenas interpessoal dos individuos
vinculados a obrigagédo, mas de toda a sociedade, em virtude de valores do

bem comum. Outro principio importante € o da eticidade, que apresenta a

2% MACHADO NETO, Anténio Luis. Sociologia juridica. 6* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 166.
2% AGUIAR JUNIOR, Rui Rosado. Projeto do cédigo civil — as obrigacées e os contratos. Revista dos
Tribunais. v. 775. Sao Paulo: RT, 2000, pp. 18/19.
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idéia da essencialidade da boa-fé objetiva das relagbes, sem a qual o

negocio juridico padece de irregularidade.

Deste modo, o grande mérito do Codigo Civil de 2002 esta no fato
de ter adotado o modelo de clausulas gerais como técnica legislativa, que
nada mais s&o do que normas juridicas legisladas, incorporadoras de um
principio ético orientador do juiz na solugdo do caso concreto. “As clausulas
gerais sao normas orientadoras sob a forma de diretrizes, dirigidas
precipuamente ao juiz, vinculando-o ao mesmo tempo em que Ihe dao

liberdade para decidir”.2*’

Uma vantagem da clausula geral, segundo Nelson Nery e Rosa
Nery (2006), € que ela deixa o sistema do CC com maior mobilidade,
abrandando a rigidez da norma conceptual casuistica. Faz o sistema ficar
vivo e sempre atualizado, prolongando a aplicabilidade dos institutos
juridicos, amoldando-os as necessidades da vida social, econémica e

juridica, o que evita o engessamento da lei civil.?®

Portanto, um dos objetivos das clausulas gerais € possibilitar a

evolucdo do pensamento e do comportamento social.

Por essa razdo, de acordo com O que explanamos acima,
podemos verificar que o instituto do abuso do direito foi criado como forma de
controle social. E podemos dizer mais, que o legislador, ao criar o art. 187,
uma clausula geral, quis ampliar a possibilidade de controle social face as
manifestacdes contrarias aos fins econdmicos e sociais, a boa-fé e aos bons

costumes.

7 NERY JUNIOR, Nelson ¢ NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil comentado. 4* ed. Sdo
Paulo: RT, 2006, p. 162.
% Idem.
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Qualquer homem médio sabe como agir de acordo com os fins
econdmicos e sociais, com a boa-fé e com os bons costumes. Entretanto,
quando esse homem age de forma a exceder tais conceitos, entende-se que

esta abusando de seu direito.

Educa-se o homem para torna-lo capaz de discernir o justo
do injusto, o bem do mal, o licito do ilicito, o verdadeiro do
falso. Qualquer que seja a sociedade, a justica, a bondade, a

ética, a boa-fé, a licitude e a verdade constituem os valores

basicos que compdem a estrutura social*®.

Assim, nos termos do art. 187 do Cddigo Civil, o juiz devera
indagar os pressupostos ocultos da norma, as razdes sociais desta
prescricdo, a base social que a ampara, o fim a que ela se propde para poder
ter a nogao verdadeira do direito que se quer aplicar, além, é légico, do caso

concreto que se depara a sua frente.

Colin e Capitant (1948) também seguem a mesma idéia, de que a
teoria abuso do direito se inspira em concepcdes sociais, ela tende a
restringir a liberdade e os direitos do individuo, submetendo-os ao controle
incessante das autoridades sociais, especialmente do juiz, como podemos

verificar em suas palavras:

La théorie de I'abus du droit s’inpire en effet de conceptions
nettement sociales, elle tend a limiter la liberté et les droits de
lindividu, a Iés soumettre au controle incessant dés autorités

sociales el notamment du juge.?"

A prescrigado colocada no art. 187 € uma norma que tem o fim de

efetivar o controle social de certos atos repugnantes para a sociedade. Atos

299 CASTRO, Celso Antonio Pinheiro de. Sociologia do direito. 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 211.
21 COLIN, Ambroise ¢ CAPITANT, Henri. Cour élémentaire de droit civil frangais. Paris: Dalloz,
1948, p. 234.
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que podem estar escondidos em um exercicio de direito que foi rotulado de
regular, mas que na verdade excedeu os limites da boa-fé, dos bons
costumes, ou os seus fins econdmicos e sociais. O controle social exercido
pelo artigo citado € o resultante do valor que embasa e ao qual se associa a

norma, aliado a forga.

E tal artigo ndo € apenas um modo de resolver conflitos, ele os
previne e vai mais além, pois condiciona, direta ou indiretamente, o
comportamento, exercendo influéncia da maior significagdo sobre a conduta
social. Todo o processo educacional em uma sociedade se desenvolve
segundo principios juridicos e sociais que o moldam (boa-fé, bons costumes,
ética, responsabilidade social, etc). Se a sociedade moderna necessita de
tais principios, nada mais certo que tenhamos codificado o abuso do direito
para aplicar tal teoria a realidade brasileira, que, na atual conjuntura, tanto

necessita de valores éticos e morais.

Portanto, antes mesmo de pensarmos o art. 187 do Cddigo Civil
como norma juridica que €, também devemos analisa-lo como instrumento
social de controle, porque, além de reger as relagdes juridicas, também age
no sentido de auxiliar na harmonia social. Ademais, é uma clausula geral que
confere ao juiz a possibilidade de fazer uso da discricionariedade, aplicando

uma san¢ao adequada a cada caso concreto.

Em concluséo, verifica-se que o legislador se fundou na diretriz
ética que permeia todo o Cddigo, ao negar tutela a agdo do individuo que,
embora inicialmente subsumida a lei formal, ndo cumpre o fim para qual o
direito a concebeu, recebendo o tratamento de abusivo. Operou-se uma
nitida mudanca na purista postura de considerar licito tudo aquilo que nao é
contrario a lei, para agregar, como elemento da licitude da conduta humana,

sua adequacao aos fins sociais, a boa-fé e aos bons costumes.
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9. A VISAO DA JURISPRUDENCIA

Como ja explicitado no presente trabalho, mesmo antes do

advento do atual Cédigo Civil, a doutrina admitia a teoria do Abuso do Direito.

Apesar de encontrarmos alguns julgados se referindo ao Abuso do Direito,

como podemos verificar abaixo, nossa Jurisprudéncia foi muito reticente em

aplicar tal teoria:

INDENIZACAO - Responsabilidade civil - Dano moral - Lei de
Imprensa - Veiculagdo de noticia de forma sensacionalista,
envolvendo o nome do autor - Configuracdo do abuso do
direito de informar - Artigos 1°, 12 e 49 da Lei Federal n.

5.250, de 1967 - Verba devida - Recurso n&o provido.?"

PENHORA - |Incidéncia sobre imoével adquirido pelo
compromissario-comprador sem saber que era hipotecado -
Impossibilidade - Hipétese em que o referido embargante
deveria ter sido notificado dos efeitos da hipoteca quando da
inadimpléncia da construtora, n&o respondendo pela
obrigacdo desta perante o banco embargado - Aplicacao da
teoria do abuso de direito - Embargos de terceiro
procedentes - Recurso provido para esse fim - Declaracao de

voto vencedor.?'?

DIREITO DE VIZINHANCA - Uso nocivo de propriedade -
Abuso de instrumentos sonoros e sinais acusticos -
Irrelevancia da inexisténcia da intengdo de prejudicar ou
incomodar - Fixac&o de horario para cessagao das atividades
musicais do restaurante, sob pena de multa diaria -
Aplicacdo do artigo 554 do Cddigo Civil - Recurso

improvido.?"

A JTI, v. 130, p. 196.

212 LEX — ITACSP, v. 181, p. 191.
B LEX - JITAC, v. 174, p. 550.
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INTERDITO PROIBITORIO - Derrubada de muro em imoével
de propriedade do recorrido - Alegacao de exceder sua altura
aos limites legais - Irrelevancia - Necessidade de mandado
judicial - Abuso de direito caracterizado - Responsabilidade
da Prefeitura em arcar com os 6nus correspondentes,
conforme o artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal - Pedido

acolhido - Recurso improvido.?'

Com o advento do Cddigo Civil de 2002, os entendimentos
jurisprudenciais tornaram-se mais incisivos e expressos em relagao ao Abuso

do Direito, vejamos:

Acéo de Indenizagdo — Abuso de Direito - Ajuizamento de
duas acdes para satisfagdo do mesmo direito -
ressarcimento pelo valor gasto com honorarios e pela
desvalorizacdo do automodvel, enquanto apreendido -
improcedéncia do pedido de indenizagcio por danos morais €
de restituicdo da quantia gasta com transporte dos

empregados do requerente.?'®

Apelagdo Civel — Responsabilidade Civil - Publicagdes
jornalisticas injuriosas que afetaram a honra subjetiva do
requente — Dano mora configurado — In casu verificou-se que
o jornalista ndo divulgou os fatos com o intuito de informar a
coletividade ou mesmo emitir juizo de valor sobre o
requerente, garantido pela Lei de Imprensa, pois partiu para
o0 ataque pessoal imputando-lhe a pratica de condutas
desonrosas, totalmente despidas de provas, configurando
abuso de direito, passivel de indenizagdo. Recurso

desprovido. Sentenca martida.?'®

214 JTACSP, v. 148, p. 63.

215 TIMG — PROC. 2.0000.00.448046-8, Relator Eduardo Marine da Cunha — Data da Publicagio:
02/12/2004.

216 TJRJ - DES. Mario Guimardes Neto. Julgamento: 26/04/2006 - Primeira Camara Civel
2005.001.35468 — Apelacao Civel.
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Apelacao civel — Ag¢ao declaratéria de nulidade c/c revisional
de contrato de crédito e repeticdo de indébito — Natureza
juridica das administradoras de cartao de crédito — Instituigao
financeira sumula 283 do STJ — Encargos remuneratérios
regidos pela politica crediticia governamental Lei 4595/64 —
Incidéncias dos preceitos protetivos consumeristas — Art. 51,
IV, do CDC - Limitacdo dos juros pelo teto usural -
Impertinéncia - Sumula 596 do STF — Adequacao dos
encargos as taxas flutuantes do mercado financeiro -
Possibilidade — Requisito obediéncia ao principio da
informacao — Revisdo obrigacional — Rompimento da base
contratual pressuposto — Excepcionalidade — Laesio enormis
boa-fé objetiva — Abuso de direito - Art. 187 do Cdédigo Civil —
Capitalizagdo mensal — Método exponencial de cobrancga -
llegalidade — Concluséo pericial - Necessidade — Julgamento
antecipado da lide - Impropriedade — Matéria que nao esboca
natureza exclusivamente de direito — Produgcdo de prova
técnica — Imperatividade elucidacdo dos pontos
controvertidos que delimitam os contornos do abjeto da lide —
Apelo conhecido e parcialmente provido — Sentenca anulada

para produgao de prova pericial contabil.?"’

PROCESSUAL CIVIL - PETICAO - DECISAO DA QUINTA
TURMA DESTA CORTE - ALEGADA IRREGULARIDADE
NA BAIXA IMEDIATA DOS AUTOS - NAO-OCORRENCIA -
ABUSO DO DIREITO DE RECORRER - 1. A Quinta Turma
desta Corte determinou a baixa imediata do RESP n°
378.450 e aplicou multa a Embargante pelo intuito
procrastinatério do feito, tendo em vista a oposicao sucessiva
de quatro embargos de declaracdo. 2. A incessante
interposicao de peticdes com vistas a prolongar o exercicio

da prestacéo jurisdicional, impedindo o transito em julgado,

27 TJRJ - DES. Mario Guimardes Neto - Julgamento: 05/04/2006 — 17*° Camara Civel -
2005.001.09827 — Apelacao Civel.
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nao pode ser acobertado pelo Judiciario. Precedentes desta
Corte e do Supremo Tribunal Federal. 3. Agravo Regimental

n&o provido.?®

AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECURSO DE REVISTA -
DISPENSA DISCRIMINATORIA - ABUSO DE DIREITO -
EMPREGADA CONCURSADA DESPEDIDA APOS UM DIA
DE CONTRATO DE EXPERIENCIA - DANO MORAL E
MATERIAL - Conforme o acérddo recorrido, o banco
reclamado premeditou a despedida da reclamante para
poder chamar o concursado seguinte na ordem de
classificacdo, a fim de nado "trancar a lista de
nomeacao/classificacdo no concurso”, uma vez que nao
havia justificativa para "reprovacao" da reclamante num novo
contrato de experiéncia com apenas um dia de trabalho,
sendo a de negar emprego a ex-empregada que possui
reclamatéria contra o banco. Dai a conclusdao quanto a
dispensa abusiva e ofensiva aos atributos valorativos da ex-
empregada, gerando a obrigacao de ressarcir o dano moral e
material causado. Nesse contexto, constitui impedimento
processual ao cabimento do apelo o disposto na Sumula n°
126 desta Corte, segundo a qual é incabivel recurso de
revista para reexame de fatos e provas. Honorarios
advocaticios. Assisténcia judiciaria. Declaracédo de pobreza.
Comprovacdo. Orientacdo Jurisprudencial n°® 304 da SDI-
1/TST. Atendidos os requisitos da Lei n® 5.584/70 (art. 14, §
2°), para a concessao da assisténcia judiciaria, basta a
simples afirmagdo do declarante ou de seu advogado, na
peticao inicial, para se considerar configurada a sua situagao

econbmica (art. 4°, § 1°, da Lei n° 7.510/86, que deu nova

218 STJ - AGP 200401810781 - 3696 MG - C. Esp. - Rel. Min. Edson Vidigal - DJU 29.08.2005, p.
00133.
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redacao a Lei n° 1.060/50). Agravo de instrumento a que se

nega provimento.?'?

Direito Civil. Indenizagao por danos morais. Publicagdo em
jornal. Reproducdo de cognome relatado em boletim de
ocorréncia. Liberdade de imprensa. Violagcdo do direito ao
segredo da vida privada. Abuso de direito.

A simples reprodugdo, por empresa jornalistica, de
informagdes constantes na denuncia feita pelo Ministério
Publico ou no boletim policial de ocorréncia consiste em
exercicio do direito de informar.

Na espécie, contudo, a empresa jornalistica, ao reproduzir na
manchete do jornal o cognome — “apelido” — do autor, com
manifesto proveito econdémico, feriu o direito dele ao segredo
da vida privada, e atuou com abuso de direito, motivo pelo
qual deve reparar os conseqlientes danos morais. Recurso

especial provido.?®

A jurisprudéncia que acabamos de citar resume, de forma muito
clara, os critérios de aferigdo e os fundamentos que levaram os julgadores a

concluir pela existéncia do abuso do direito.

Sem sombra de duvida, o critério objetivo para a apuragdo do
abuso do direito é bastante pragmatico, eficiente dentro de suas proprias
limitagbes. Porém, ndo podemos descartar, conforme teor de alguns dos
acérdaos acima elencados, aspectos subjetivos, no que se refere a analise
da culpabilidade do agente. Ha de se considerar que o posicionamento dos
tribunais em valerem-se deste critério, a nosso ver, atende a certos aspectos

relativos a responsabilidade civil.

29 TST - AIRR 665/2000-016-04-40.0 - 5 T. - Rel. Juiz Conv. Walmir Oliveira da Costa - DJU
27.05.2005.
29 RESP n° 613.374 — MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 12/09/2005.
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Entretanto, o entendimento majoritario da doutrina é no sentido de
gue nao é necessaria a consciéncia do agente de que esta excedendo, com
0 seu exercicio, os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou

pelo fim social ou econédmico do direito.

Corroborando com esta posi¢cao, destacamos o Enunciado n°® 37 da
Jornada de Direito Civil, o qual preconiza que "a responsabilidade civil
decorrente do abuso de direito independe da culpa, e fundamenta-se
somente no critério objetivo-finalistico". Ou seja, o abuso do direito é aferivel

de modo objetivo, prescindindo do dolo ou culpa para caracterizar-se.

Portanto, nossos Tribunais ainda tem se preocupado em averiguar
a culpa do agente para que haja a caracterizagao do abuso do direito, em

contradi¢ao ao que a doutrina tem estabelecido.
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CONCLUSAO

Procuramos demonstrar neste trabalho que o abuso do direito é
um tema tdo polémico quanto antigo, marcado pelo interesse de diversas
correntes filoséfico-ideoldgicas que buscaram alcangar a pratica mais

acertada no campo juridico.

Por tudo o que foi exposto, ndo ha como nao concluirmos que o
abuso do direito ndo tenha origem no individualismo do ser humano — no
aspecto mais egoistico — pois suas raizes remontam a prépria existéncia da

humanidade.

Também ndo seria exagero afirmarmos que no dia em que o
abuso do direito deixar de ser objeto de controvérsias juridicas, a
humanidade tera galgado um nivel evolutivo tado elevado que o proprio direito
sera o sinbnimo do justo, na acepgao mais ampla da palavra; a justica sera
consequéncia do convivio social, ndo necessitando mais ser imposta ao

homem através de leis e regras de convivéncia.

De qualquer forma, a legislagao brasileira - apesar de ainda estar
um pouco titubeante nessa questdo - comegou a dar alguns passos na
diregdo daquilo que a doutrina ja vinha preconizando, mesmo com as
dificuldades em se fazer a prova do ato abusivo, bem como as dificuldades
de definir o quantum indenizatério, quando este n&do envolve tdo somente as

obrigagdes de fazer ou nao fazer.

Atualmente, o estudioso do direito deve se preparar para uma
mudanca nas relagdes juridicas, pois apesar de alguns falarem sobre timidos
avangos do Codigo Civil de 2002, qualquer estudo um pouco mais
aprofundado pode demonstrar que os conceitos vagos, abertos e

indeterminados na nova legislagao contribuem para o avango do direito.
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O Cdadigo Civil vigente evoluiu acolhendo, em contraposicdo ao
Caodigo Civil de 1916, conceitos como a funcéo social da propriedade e do
contrato, solidarismo social, boa-fé objetiva, eticidade e dignidade da pessoa

humana.

O que nos parece evidente é que o legislador brasileiro esta cada
vez mais sensivel a necessidade de dosar de um minimo ético ao exercicio
regular de um direito, conforme exemplos que podem ser encontrados no
Cddigo Civil vigente, bem como no Cddigo de Defesa do Consumidor, e

outras leis esparsas.

No Cddigo Civil de 2002 ha uma inovagdo que servira de
instrumental para refrear o impeto dos que se arvoram a fazer uso anormal
de seus direitos. Ademais, seguindo o que a doutrina preconizava de ha
muito, o novo diploma legal, no artigo 187, faz meng&o expressa ao abuso do
direito, equiparando-o ao ato ilicito, de tal modo que a norma civil condena de

maneira expressa o exercicio abusivo de qualquer direito subjetivo.

Entretanto, em vista do que estudamos e procuramos demonstrar
no decorrer deste trabalho, apesar do abuso do direito estar inserido no titulo
pertinente aos atos ilicitos, estes dois institutos juridicos ndo se confundem.
Em que pese os entendimentos contrarios citados no presente estudo,
pudemos verificar que o ato ilicito viola diretamente um comando legal,
consistindo em um comportamento antijuridico, ja no abuso do direito ndo ha
violagdo de um direito de outrem ou a ofensa a uma norma juridica, basta
apenas que o agente tenha excedido os limites da boa-fé, dos bons

costumes e o fim social e econdémico do direito.

Assim, devemos afirmar que nosso sistema juridico considera que
o individuo que faz uso de seu direito com finalidade outra que nao seja a
que se destina, devera responder por danos causados a terceiros, uma vez

que isto se configura como abuso do direito.
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Mediante tais fatos, com base na complexidade deste tema, e
levando em conta suas diversas e possiveis abordagens, ndo podemos
deixar de revelar que a efetiva comprovacao do abuso do direito, nao é tarefa
das mais simples, uma vez que trata de expressdes vagas e conceitos

indeterminados.

Nao € facil diferenciar quando um direito legitimo esta sendo
usado em prejuizo de outrem, ou com abuso pelo titular, ou quando seu

manejo se encontra dentro do exercicio regular deste mesmo direito.

O dispositivo que inseriu a teoria do abuso do direito no Cdadigo
Civil de 2002, tratou de norma destinada a promover a relativizacido dos
direitos e prerrogativas individuais, de forma a coibir o exercicio abusivo dos
mesmos pelos seus sujeitos, preservando-se com isso 0s interesses

coletivos e o bem estar social.

Todo e qualquer ato juridico que desrespeite tais valores, ainda
que ndo sejam considerados ilicitos, pode ser qualificado como abusivo,

ensejando a correspondente responsabilizagéo.

Portanto, a partir do tema aqui proposto, com base no
ordenamento juridico brasileiro, entendemos que ndo ha direito absoluto,
portanto, todo exercicio de direitos e prerrogativas deve respeitar os fins
sociais e econdbmicos, os bons costumes, e principalmente a boa-fé. O
principio da eticidade como desdobramento do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, da sustentacdo ao instituto do abuso do

direito, prestigiado pelo Cdodigo Civil Brasileiro de 2002.
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