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RESUMO

Artigo Cientifico
Curso de Especializacao em Direito Civil
Universidade Federa de Santa Maria

A TEORIA DO ABUSO DE DIREITO
NO DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL:
NOVOSPARADIGMASPARA OSCONTRATOS
AUTOR: FABRICIO CASTAGNA LUNARDI
ORIENTADORA: ROSANE LEAL DA SILVA
Datae Local: Santa Maria, RS, 22 de setembro de 2006.

O presente artigo cientifico tem como objetivo precipuo o estudo da Teoria do Abuso de
Direito sob um viés civil-constitucional, bem como os novos paradigmas tragados para o
direito contratual. Abordam-se a evolugdo e a contextualizacdo da Teoria dentro dos sistemas
juridicos, os requisitos para a sua caracterizacéo no Cédigo Civil de 2002, a sua relagdo com a
boa-fé objetiva e a sua aplicacdo ros Tribunais, sobretudo em relacdo aos contratos de direito
privado. As criticas a Teoria do Abuso de Direito e a responsabilidade civil decorrente da sua
aplicacéo também sdo analisadas. O método de abordagem utilizado é o diaético, que se
afigura o mais indicado para propiciar um posicionamento légico e coerente frente as
indagacdes que surgem ao longo do texto. Como método de procedimento, optouse pelos
métodos histérico e comparativo, analisando a evolucdo do instituto e as proximidades e
distingbes entre o abuso de direito e o ato ilicito stricto sensu. Conclui-se, ao final, que a
positivacdo da Teoria do Abuso de Direito no Codigo Civil de 2002 é de supremaimportancia

como instrumento concretizador dos ideais de socialidade e eticidade.

Palavras-chaves: Teoria do Abuso de Direito, Constitui¢&o, Contratos.



ABSTRACT

Artigo Cientifico
Curso de Especializacao em Direito Civil
Universidade Federa de Santa Maria

A TEORIA DO ABUSO DE DIREITO
NO DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL:
NOVOSPARADIGMASPARA OSCONTRATOS
AUTOR: FABRICIO CASTAGNA LUNARDI
ORIENTADORA: ROSANE LEAL DA SILVA
Datae Locd: SantaMaria, RS, 22 de setembro de 2006.

This scientific article has as objective to study the Theory of the Abuse of Rigth with a
analysis civilian and constitutional with new paradigms in the contractual law. The Evolution
and the Theory in Civil Code of 2002, the requirements for its characterization in this law, the
relation with the objective good faith, the application in the Courts, and the contracts of
private law are discussed in this article. The critics about the Theory of the Abuse of Rigth,
the civil liability and the application are analyzed. The method used is the dialectic, because
it is the most indicated to discuss this subject. Another methods used are historical and
comparative, because it is necessary to analyze the evolution of the institute and the
distinctions between the abuse of right and the tort law. It is concluded that the Theory of the
Abuse of Right in the Civil Code of 2002 is very important to the social and ethicsideals.

Key-words: Theory of Abuse of Right, Constitution, Contracts
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A TEORIA DO ABUSO DE DIREITO NO DIREITO CIVIL
CONSTITUCIONAL: NOVOSPARADIGMASPARA OSCONTRATOS

INTRODUCAO

A publicizacdo do direito civil, caracterizada pela crescente intervencdo do Estado nas
relacbes privadas e pela interpretacdo das normas de direito privado sob um viés
congtitucional, € a tendéncia moderna. Esse novo direito civil tem o desiderato de acrescentar
elementos éticos, socializantes e axioldgicos ao direito privado, com a vaorizacdo do
individuo. E o que a doutrina moderna tem chamado de despatrimonializac3o do direito civil.

A Teoriado Abuso de Direito ndo foge a essa tendéncia. Com efeito, tem 0 escopo de
impedir que os direitos subjetivos sejam exercidos de maneira abusiva, contrariando o seu fim
econdmico e social, a boa-fé, o0s bons costumes. Congtitui-se num obstéculo aos atos
emulativos, ceifando intencdes esplrias daqueles que se utilizam dos seus direitos com o
Unico objetivo de prejudicar terceiros.

Com o recrudescimento dessa Teoria, passou a haver a sua positivagao em legislagdes
esparsas, até que foi prevista expressamente no art. 187 do Cédigo Civil de 2002. Dada a sua
importancia, mereceu tratamento especifico pelo legislador, separando o abuso de direito do
ato ilicito em sentido estrito.

A par de tudo isso, 0 presente trabalho tem como objetivo precipuo o estudo da Teoria
do Abuso de Direito, abordando-se sua evolucéo e contextualizacdo, os requisitos para sua
caracterizagdo, a sua relagcdo com a boa-fé objetiva e a sua aplicacdo aos contratos de direito
privado.

Para atingir os objetivos do trabalho, foi dividido em cinco topicos principais, a
comegar pelo estudo da evolugdo do instituto. Apds, realiza-se um delineamento da Teoria do
Abuso de Direito dentro do Cdédigo Civil de 2002, o exame dos sews requisitos, a sua
aplicagdo no direito contratual, encerrando o estudo do tema com a andlise das criticas a
Teoria e daresponsabilidade civil decorrente do abuso de direito.

O método de abordagem utilizado € o diaético, que se afigura 0 mais indicado para
propiciar um posicionamento 10gico e coerente frente as indagacfes que surgem ao longo do

texto. Como método de procedimento, optouse pelos métodos histérico e comparativo,



analisando a evolucgdo do instituto e as proximidades e distin¢es entre o abuso de direito e o

ato ilicito stricto sensu.

1 O NOVO DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL E A TEORIA DO ABUSO DE
DIREITO: EVOLUCAO

O Estado de Direito e o movimento constitucionalista do séc. XVI1I sdo resultado do
descontentamento popular, pois 0 povo ndo suportava mais 0 modelo estamental e aristocrata,
gue obstaculizava, sobretudo, os interesses da burguesia emergente. Com efeito, 0 excesso de
poderes outorgados ao governo absolutista confrontava-se com o novo modelo de sociedade
gue se amegjava.

Em razdo disso, surge a necessidade de se criar uma nova forma de governo,
consubstanciada e legitimada pela participacdo popular e que impusesse limites ao
governante. Assim, comecam a surgir as republicas, caracterizadas pela eletividade,
temporariedade do mandato e responsabilidade do governante, em que o chefe do governo e
do Estado exercem o poder em nome do povo, que é o seu titular.

H4, paulatinamente, a adocdo do model o tripartite de Montesquieu, que propugna pela
separacdo das trés fungdes bésicas do Estado em trés orgéos diferentes e independentes entre
S, quais sgam, Poder Executivo, Poder Legidativo e Poder Judicidario. Nesse modelo, ha
apenas um controle externo de legalidade de um sobre o outro (sistema de frelos e
contrapesos).

Assm nasce 0 movimento constitucionalista, que vislumbra a necessidade de se
firmar, dentro de uma constituicéo escrita, as decisdes politicas fundamentais de um Estado,
tais como a forma de governo, as liberdades publicas, os direitos fundamentais do cidaddo, a
forma e a estrutura do Estado, a organizag&o da administracdo etc.

Emerge, dentro desse modelo, uma corrente positivista,® que, no intuito de limitar o
poder dos governantes e garantir as liberdades publicas, propugna pela positivacdo de todas as

situacdes que podem ocorrer no mundo dos fatos.? Parte da premissa de que ndo pode haver

! Hans Kelsen é um dos maiores icones dessa doutrina que propugna pelo positivismo juridico, como se observa
na sua obra Teoria Purado Direito (KELSEN, 1998).

2 Segundo Norberto Bobbio (1995, p. 26), “o positivismo juridico é aquela doutrina segundo a qual no existe
outro direito sendo o positivo”.



lacunas na lei e que, se excepcionalmente existirem, devem ser preenchidas pelo intérprete
por férmulas que previamente determina (analogia, costumes e principios gerais do direito).

Dessa brma, tentava-se garantir que a vida em sociedade ndo teria a intromissdo
arbitréria do Estado, uma vez que este estaria balizado pela lei. Portanto, o positivismo foi de
extrema relevancia para o combate dos abusos que poderiam ser cometidos pelo soberano,
pois era aforma de o parlamento limitar os seus poderes.

Com a rapida evolucéo tecnoldgica e social, contudo, cada vez mais surgem situacoes
féicas novas, que desafiam solucBes juridicas inéditas, ndo previstas em lei. Ou sga, o
processo legidativo ndo consegue acompanhar as transformacgdes sociais, criando grandes
vécuos legidativos. Se ndo bastasse, a aplicagdo rigorosa da lei, sem considerar as
peculiaridades do caso especifico, poderia gerar injusticas ainda maiores que a auséncia da
garantia de um direito.

Calcado no brocardo de que “tudo o que ndo é proibido, é permitido,” o sistema
juridico permite que particulares pratiquem atos emulativos @emulatio, do direito romano),
gue se congtituem naqueles atos que, embora sem vedacdo expressa pelas leis, tem o Unico
escopo de causar prejuizo a terceiros, sem que haja qualquer interesse legitimo para o titular
do direito.

Se, antes, 0 que gerava injustica era 0 abuso pelo poder do Estado na vida das pessoas,
com o0 positivismo juridico exacerbado, 0 que passou a preocupar € esse hovo modelo
hermético, que tem a pretensdo falaciosa de prever todas as situagdes faticas. Com efeito, o
modelo oitocentista da ensgjo a abusos no exercicio do direito subjetivo pelos particulares,
gue sdo encarados de forma absoluta pelo modelo individualista imposto pela classe burguesa.

O Estado Liberal, entretanto, ndo atendia aos interesses do proletariado, classe popular
mais densa. Ent&o, 0 povo passa a exigir prestacfes positivas do Estado, pois a“mao invisivel
do mercado”, cerne do liberalismo, gerava abusos pela classe burguesa em relacdo ao
proletariado.

Em contraposicéo a esse modelo, o Welfare State (Estado do Bem Estar Social) ergue
suas bases, com uma visdo socializadora dos direitos. Preconiza que os direitos subjetivos
devem ser exercidos em beneficio ndo sO do individuo, sendo de toda a sociedade, no afa de
proteger as minorias, 0s hipossuficientes. Com supedaneo nesses ideais, torna-se necessario o
combate aos abusos gerados pelo modelo individualista, que concebe o direito subjetivo como

um direito absoluto.

3 O art. 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil (Decreto-Lei n.2 4.657/1942) assim prevé “Quando a lei for
omissa, o juizdecidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito.”



Com a Congtituicdo Federal de 1988, qualificada como Constituicdo Cidada, que
consagra o Estado do Bem Estar Social, os direitos subjetivos e a propriedade ganham esse
enfoque socializante. S&o positivados, como valores fundamentais do Brasil, a cidadania (art.
1°, inc. II, da CF), a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. I1l, da CF),* a solidariedade
social, a igualdade (art. 5°, caput, CF), a funcdo socia da propriedade (art. 5°, inc. XXIII, e
art. 170, inc. 111, da CF), dentre outros.

Observa-se, sob um viés constitucional, a valorizacdo do individuo, o que reflete no
direito privado. Assm, o centro de protecdo passa do patrimbnio para o individuo. A
propriedade, como objeto de direitos, ndo pode ser exercida de forma absoluta, devendo, antes
de tudo, respeitar os direitos individuais dos outros cidadéos.

Com isso, hé a publicizaggo do direito civil,> percebendo-se a reducéo da autonomia
privada,® na medida en que o Estado passa a intervir cada vez mais nas relacBes entre
particulares, a fim de evitar abusos e proteger a parte mais fraca na relacéo juridica. Ocorre 0
fendbmeno que se convencionou chamar de dirigismo contratual.

Com efeito, os principios constitucionais determinam a relativizagdo dos cortratos,
pois os particulares ndo podem mais dispor as clausulas livremente, devendo obedecer a
igualdade, a eticidade, a socialidade e a fungdo social.

A funcdo social dos contratos ganha matiz congtitucional, ja que a Carta Magna
determina gque o direito de propriedade deve ser exercido de acordo com a sua fungéo social
(art. 5° inc. X111, eart. 170, inc. |11, CF) e o contrato € uma relacéo de cunho patrimonial por
natureza.’

* Conforme Jagqueline Hamester Dick (2005, p. 221), “o principio da dignidade da pessoa humana acabou por
trazer uma nova roupagem ao sentido da propria lei. O contrato, antes limitado a vontade das partes e a
pouquissimos regramentos limitadores desta vontade, passam a estar subordinados aos limites da boa-fé, da
funcéo social e do equilibrio contratual ou justica contratual.”

> A publicizacdo, que nd se confunde com constitucionalizacdo, “compreende o processo de crescente
intervencao estatal, especialmente no ambito legislativo, caracteristica do Estado Social do século XX. Temse a
reducéo do espaco de autonomia privada, para a garantia da tutela juridica dos mais fracos” (LOBO, 2003, p.
199).

® A doutrina moderna prefere chamar Principio da Autonomia Privada, ao invés de Autonomia da Vontade, pelos
seguintes motivos: 1) a autonomia é da pessoa e ndo da vontade; 2) a insercéo de novos elementos na formagao
dos contratos, como o dirigismo contratual pela imposicdo da lei e do Estado, os contratos de adesdo, a
prevaléncia da vontade da parte economicamente mais forte, o dirigismo contratual, a imposicéo de regras de
conduta (consumismo) pela sociedade etc.

" Quando a Constituicdo Federal prevé a funcéo social da propriedade, ndo esta apenas se referindo a0 termo
propriedade no seu sentido leigo, como um bem imével urbano ou rural. Certamente, o sentido da palavra
“propriedade” é o de liame juridico entre um bem - mével ou imoével, material ou imaterial - e 0 seu titular, isto
é, arelacdo de propriedade entre uma pessoa e o bem, utilizando-se 0 termo no seu sentido técnico-juridico. Nao
obstante tal interpretacdo gramatical ja seja suficiente para garantir ao termo propriedade o seu sentido amplo, é
imperioso lembrar que a hermenéutica constitucional determina que aos direitos fundamentais seja sempre
conferida interpretacdo ampliativa — jamais restritiva —, de modo que o art. 5°, inc. XXIII, da Lei Maior impde
gue todos os direitos — e ndo somente o bem imével — sgjam exercidos pelos seus titulares de modo a atender a
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No ambito infraconstitucional, as regras arcaicas do Codigo Civil de 1916, elaboradas
para uma sociedade tradiciondista, agraria e sob os padrdes éticos do seculo XIX (pois 0
anteprojeto € dessa época), permitiam que juizes conservadores e legalistas encontrassem
supedaneo para deixar de aplicar 0s novos principios éticos e socializantes que emanavam da
nova ordem constitucional. Enquanto o Estado e a sociedade mudaram, o Caodigo Civil (de
1916) continuou ideologicamente ancorado no Estado Liberal, persistindo na hegemonia
ultrapassada dos valores patrimoniais absolutos e do individualismo juridico.

Era preciso, com efeito, dentro de uma nova codificagcdo de direito privado, conciliar
os direitos subjetivos do individuo com os interesses superiores da sociedade, pois os direitos
subjetivos® ndo constituem um fim em si mesmos, nem sd instrumentos de gozo ou de
satisfagdo de objetivos inferiores e mesquinhos. Eles tém uma fungdo eminentemente social.
“O exercicio anormal, afalta de interesse sério e legitimo, a desnaturacéo da finalidade social
ou econdmica do direto, 0 seu exercicio antifuncional, a confianca legitima enganada, tudo
isso conflui para 0 mesmo estuario objetivista, reduzindo-se as divergéncias aparentes a um
simples verbalismo” (MARTINS, 2002, p. 37).

Com isso, emerge a necessidade de se introduzir no direito civil conceitos éticos,
valorativos, humanisticos. E o que foi preconizado por Miguel Redle, na Teoria
Tridimencionalista do Direito, segundo o qual direito é fato, valor e norma.® Ou seja, o direito
ndo se restringe ao conceito matematico do positivismo 16gico de Pontes de Miranda. Devem
ser agregados elementos éticos e valorativos ao direito, a partir da introducdo nos textos

legislativos de clausulas gerais,'° a serem preenchidas caso a caso pelo intérprete.

sua funcdo social. Vale dizer, toda a relagdo juridica de propriedade entre o direito e o seu titular deve ser

exercida obedecendo a sua finalidade social. Como os contratos sdo negdcios juridicos bilaterais tendentes a
criar, modificar, transferir ou extinguir a titularidade de direitos, isto &, veiculam a relacdo de propriedade que
existe entre a pessoa e um bem, o direito fundamental da funcdo social da propriedade imp&e que os contratos
também devam atender a sua funcdo social. Dessa forma, conclui-se que a fungéo social dos contratos tem

origem e fundamento no principio da funcéo social da propriedade. Por isso, no direito brasileiro, o principio da
funcdo social dos contratos tem supedéaneo constitucional, além, é claro, da previsdo legal do art. 421 do Codigo
Civil.

8 O direito subjetivo &, segundo Chiovenda (2002, p. 17) “a expectativa de um bem da vida garantido pela

vontade da lei.” O autor classifica os direitos subjetivos em: 1) direitos a uma prestagdo, definindo-os como
“direitos tendentes a um bem da vida a conseguir-se, antes de tudo, mediante a prestacéo positiva ou negativa de
outros’; e 2) direitos potestativos, que sdo, segundo o doutrinador, “direitos tendentes a modificagdo do estado
juridico existente”.

° O jurista ensina que “A andlise fenomenoldgica da experiéncia juridica, confirmada pelos dados histéricos
sucintamente lembrados, demonstra que a estrutura do Direito é tridimencional, visto como elemento normativo,
gue disciplina os comportamentos individuais e coletivos, pressupde sempre uma dada situacdo de fato, referida
avalores determinados’ (REALE, 1993, p. 511).

10 As normas que contém cldusulas gerais possuem especial abstracio evagueza, tornando mais complexa a
subsun¢do do direito ao caso concreto. Elas remetem o intérprete a instancias valorativas extrgjuridicas, na
andlise das regras sociais. Exigem que o juiz tenha uma atividade bastante ativa na formulagdo da norma do caso
concreto. Diferentemente, os conceitos juridicos indeterminados sdo aqueles que aludem a valores ou afatos, de
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O Cddigo Civil de 2002, influenciado pela doutrina de Miguel Reale, coordenador do
Anteprojeto, é impregnado com tais cldusulas gerais. Para ta, utiliza-se de técnica de
linguagem peculiar, empregando-se signos que garantem um sistema aberto, que evolui de
acordo com os padrdes culturais e éticos da sociedade. Nesse novo sistema, 0s operadores do
direito tém um papel ativo na determinacéo do sentido das normas juridicas, havendo uma
construcdo do direito que pode sofrer mutagdo de acordo com o0 momento histérico e a
comunidade em que é aplicado. Como refere Branco (2002, p. 24), “A grande modificacdo na
linguagem do novo Cadigo Civil foi a sua projecdo para o futuro, que pode ser vista pela
edicdo de normas abertas, clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados |localizados
estrategicamente”.

Com efeito, se un cadigo é criado para ser aplicado durante um longo tempo, precisa
dessa técnica de linguagem, pois assim permitirA que o hermeneuta interprete e aplique a
norma de acordo com os vaores do momento histérico em que é instado a fazé-lo. Num
modelo hermético, como 0 oitocentista, seria rapidamente superado diante da constante
evolugdo cultural por que passa a sociedade.

S0 positivados, assim, no Cédigo Civil de 2002, as teorias da Boa-fé Objetiva (art.
422), da Funcdo Social dos Direitos (art. 421, p. ex.), da Imprevisdo (art. 317), da Lesdo
Enorme (art. 478), da Lesdo Subjetiva (art. 157), do Abuso do Direito (art. 187), dentre outras
clausulas gerais, que garantem eticidade, socialidade, operabilidade e mobilidade ao sistema
juridico.

A Teoria do Abuso de Direito destaca-se dentro da concepcéo de relativizagdo dos
direitos, em que se limita o livre arbitrio do individuo em relagdo ao exercicio dos seus
direitos. Os direitos subjetivos deixam de ter carater absoluto, devendo ser exercidos de forma
ando pre udicar ilegitimamente as outras pessoas, de acordo com a sua finalidade econémica
e social, aboa-fé e os bons costumes.

O leading case da Teoria do Abuso de Direito ocorre em 1912, quando o Tribunal de

Apelacdo de Amiens, em acordao de 2 de novembro de 1912, deparou com um caso em que 0

modo que a atividade interpretativa € menos complexa comparativamente as clausulas gerais, pois basta que o
juiz faga uma simples andlise, dizendo no caso concreto o que significam tais conceitos. Judith Martins-Costa
(1999, p. 327) diferencia as clausulas gerais dos conceitos juridicos indeterminados, ensinando que “inobstante
conter a clausula geral, em regra, termos indeterminados, tais como 0s conceitos de que ora se trata (alguns
destes conceitos indeterminados podendo indicar também principios), a coincidéncia ndo é perfeita, pois a
clausula geral exige que o juiz concorra ativamente para a formulagdo da norma. Enquanto nos conceitos
indeterminados o juiz se limita a reportar ao fato concreto o elemento (vago) indicado na fattispecie (devendo,
pois, individuar os confins da hipGtese abstratamente posta, cujos efeitos ja foram predeterminados
legislativamente), na clausula geral a operacdo intelectiva do juiz € mais complexa. Este deverd, aém de
averiguar a possibilidade de subsuncdo de uma série de casos-limite na fattispecie, averiguar a exata
individuagcdo das mutaveis regras sociais as quais o enviaa metanormajuridica’.
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proprietario de um imével, no exercicio dos direitos inerentes a propriedade, levanta duas
construcdes de madeira, em cima das quais coloca quatro lancas de ferro, com proposito de
impedir ou dificultar a subida de balGes dirigiveis da propriedade vizinha, de Clement-
Bayard. Com isso, tinha a finalidade de que Clement-Bayard adquirisse a sua propriedade por
um bom preco. No caso, embora considerando que tinha o direito de propriedade, entendeu o
Tribunal de Apelagdo de Amiers que tal direito subjetivo ndo é absoluto, e que ndo havia
interesse legitimo que o autorizasse a utilizar sua propriedade com o Unico proposito
especulativo ou de prejudicar o seu vizinho.*!

A partir de entdo — embora a sua origem histérica seja bem mais remota —, comecga a
ganhar forca a Teoria do Abuso do Direito, que, em sintese, visa a corrigir as distor¢cdes
causadas por aguele que, no exercicio de um direito subjetivo ou de uma faculdade, extrapola
os limites estabel ecidos pela finalidade social do direito, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Para definir o Abuso de Direito surgem duas principais teorias: a Teoria Subjetivae a
Teoria Objetiva. 12

A Teoria Subjetiva exige o elemento cul pa para caracterizar o abuso de direito. Outros
defensores dessa Teoria defendem que ndo basta somente a culpa, sendo necessério, ainda,
gue hagja uma finalidade especifica de prejudicar terceiros com o exercicio de um direito
subjetivo. Assim, em sintese, pode-se dizer que a Teoria Subjetiva preconiza que o abuso de
direito precisa dos seguintes elementos. a) exercicio de um direito subjetivo; b) que resulte,
desse exercicio, prejuizo para um terceiro; c) que haja a finalidade especifica de causar
prejuizo ao terceiro; d) que ndo haja interesse legitimo do titular do direito em exercé-lo de
forma a prejudicar terceiro.™®

Com a evolucdo da Teoria do Abuso de Direito, passouse a entender que ocorria
abuso de direito mesmo quando n&o presente o objetivo emulativo, bastando que o titular do
direito excedesse a finalidade social para a qua existe. Josserand** introduz a idéia de culpa
socia, que difere da teoria cléssica de culpa, preconizando que todo direito tem uma
finalidade socia e, caso o titular do direito a exceda, havera abuso de direito.

Surge, entdo, uma Teoria Objetiva, que preconiza que haverd abuso de direito

simplesmente quando, no exercicio de um direito, excede-se a sua finalidade social, a boa-fé

M Para saber nais sobre o tema, vide: LACERDA MARTINS, 2002, p. 36.

12 Essa classificacao é utilizada pela doutrina que trata do tema, também sendo seguida por Pedro Martins (2002,
p. 123).

13 Nesse sentido: Pedro Martins (2002, p.123/124).

14 Segundo relata o doutrinador Alvino Lima (1999, p. 214).
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ou 0s bons costumes, ou sgja, quando € exercido fora da normalidade. Dessa forma, observa-
se que prescinde do elemento cul pa para caracterizar o abuso do direito.

O Cadigo Civil de 1916 ndo previa expressamente a Teoria do Abuso do Direito.
Contudo, parte da doutrina, com esforgo exegético, entendia que se extraia do art. 160, inc. |,

segunda parte, o fundamento legal parao acolhimento dessa Teoria:

Art. 160. N&o constituem atosilicitos:
| — os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito.

O argumento da doutrina era de que, se ndo constitui ato ilicito aquele que pratica o
ato no exercicio regular de um direito, € ato ilicito quando o exercicio do direito é irregular,
abusivo, anormal.

Outros doutrinadores, como Silvio Rodrigues (2000, p. 314), no entanto, entendiam
gue a Teoria do Abuso de Direito encontrava respaldo legal no art. 5° da Lei de Introducéo ao
Cadigo Civil, que dispde que “Na aplicacdo dalel, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum”.

A par dessas disposi¢des genéricas, em que se pretendia legalmente prever a Teoriado
Abuso do direito, em disciplinamentos especificos o legislador adotou o espirito da Teoria,
como no art. 554 do Cadigo Civil de 1916, que previa que “o proprietario, ou o inquilino de
um prédio tem o direito de impedir que o mau uso da propriedade vizinha possa prejudicar a
seguranca, 0 sossego e a salde dos que o habitam.”

Na Lei n.° 8.884/94 (Lel Antitruste), também se adotou a Teoria no seu art. 18, que
prevé a possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica da empresa responsavel
pelainfracdo a ordem econdmica com fundamento no abuso de direito.

O direito civil, contudo, carecia da positivacdo de uma norma de cardter gerdl,

aplicavel atodos os casos de abuso de direito dentro da érbitacivil.

2 A TEORIA DO ABUSO DO DIREITO NO CODIGO CIVIL DE 2002

O Cadigo Civil de 2002 didiu qualquer divida a respeito da adocdo da Teoria no
ordenamento juridico brasileiro, prevendo expressamente no art. 187 que “Também comete
ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seufim econdémico ou social, pela boa-fé e pelos bons costumes.”

A sua redacdo é bastante semelhante a que consta no art. 334° do Cadigo Civil de

Portugal, o qual prevé que “E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda
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manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim socia ou
econdmico desse direito”. 1°

Observa-se que houve a adocdo da Teoria Tridimensionalista, de Miguel Reale (1993,
p. 511), pois se acrescentam insofismavel mente elementos valorativos ao direito, de modo que
ndo se pode mais compreender o direito como um sistema hermético, sendo como um sistema
aberto, em que a andlise da ocorréncia do abuso do direito no caso concreto passa por uma
afericdo axioldgica, devendo o hermeneuta observar se, ao exercer o direito, o seu titular
excedeu os fins sociais e econdmicos do bem, a boa-fé ou os bons costumes, clausulas gerais
gue dependem de valoracao.

Nesse prisma, denotase 0 estreito liame entre a Teoria do Abuso do Direito e as
teorias da boa-fé, da socialidade e da eticidade, introduzidas por Miguel Reale no Codigo
Civil de 2002.

De outro lado, se antes havia discusso'® acerca da natureza juridica do abuso de
direito — ato ilicito ou direito autbnomo —, agora esté expresso no Codigo Civil que se trata de
ato ilicito (em sentido amplo, como se demonstrara a seguir).

A doutrina, no entanto, continua se digladiando em torno do tema. Segundo Silvio
Venosa (2003, p. 604), “No abuso de direito, pois, sob a mascara de ato legitimo, esconde-se
uma ilegalidade. Trata-se de ato juridico aparentemente licito, mas que, levado a efeito sem a
devida regularidade, ocasiona resultado tido como ilicito”. De outro lado, Flavio Tartuce
(2004, p. 186) entende que “o abuso de direito seria um ato licito pelo contetdo, ilicito pelas
consequéncias, tendo natureza juridica mista— entre o ato juridico e o ato ilicito —, situando-se
no mundo dos fatos juridicos em sentido amplo”. Heloisa Carpena (2003, p. 381) faz a
diferenciacdo entre abuso de direito e ato ilicito, mas preconiza que ambos estédo no plano da
antijuridicidade. !’

Com efeito, o ato ilicito — no sentido cléssico do instituto — n&o se confunde com o
instituto do abuso do direito. Contudo, ambos estédo no plano da antijuridicidade, ou sgja, da

ilicitude, pois contrariam o direito, de forma direta ou indireta. Ao mesmo tempo em que ndo

15 CORDEIRO, 1991 (apud LACERDA MARTINS, 2002, p. 34).

16| eedsonia de Albuquerque (2002, p. 69), em obra publicada antes da entrada em vigor do Cédigo Civil de
2002, fazia critica veemente aquel es que entendiam que abuso de direito era ato ilicito.

17«0 que diferencia as duas espécies de atos é a natureza da violagdo a que eles se referem. 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 exercicio de seu direito, todavia, ha umaviolacdo dos valores
gue justificam o reconhecimento deste mesmo direito pelo ordenamento. Diz-se, portanto, que no primeiro, ha
inobservancia de limites |6gico-formais, e, no segundo, axioldgico-formais. Em ambos, o agente se encontra no
plano da antijuridicidade: no ilicito, esta resulta da violagdo da forma, no abuso, do sentido valorativo. Em
sintese, 0 ato abusivo esta situado no plano dailicitude, mas com o ato ilicito ndo se confunde, tratando-se de
categoria autbnoma da antijuridicidade.” (CARPENA, 2003, p. 381)
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se podem negar as suas assimetrias, também é imperioso reconhecer que existem diversos
pontos incomuns em relacdo aos institutos, sobretudo quanto aos seus efeitos.

Assim, por questbes didaticas, propde-se a seguinte classificacdo: ato ilicito em
sentido amplo (ato sensu), como género — pois ambos os institutos estdo no plano da
ilicitude; e, como suas espécies, 0 ato ilicito em sentido estrito (stricto sensu) e o abuso de
direito. Com efeito, o abuso de direito é contrério ao ordenamento juridico, podendo-se
afirmar que € um ilicito em sentido amplo; entretanto, o abuso de direito ndo afronta a lei
diretamente, como certos tipos de ilicitos (e, por isso, estes devem ser chamados de atos
ilicitos stricto sensu), sendo de forma indireta, mediata, ja que a pessoa possui o direito
subjetivo, mas o0 exerce aviltando a sua finalidade econdmica e social, a boa-fé ou os bons
costumes.

No ato ilicito em sentido estrito, h& uma agdo ou omisséo culposa (culpa lato sensu),
gue contraria uma norma — seja por fazer o que ela proibe, ou por omitir-se em relacéo a
conduta positiva que ela determina—, um dano e um nexo de causalidade. O agente, portanto,
viola formalmente o contelido da norma, prescindindo de maior esforgo valorativo.

No abuso de direito, contraria-se a finalidade social ou econdmica de um instituto, a
boa-fé ou os bons costumes, necessitando-se aferir, no caso concreto, se tais valores foram
violados, isto é 0 agente age formalmente dentro das prerrogativas do seu direito, mas
axiologicamente ultrapassa os valores e as finalidades desse mesmo direito. Exerce o seu
direito subjetivo dentro dos limites objetivos, mas viola os limites impostos pelos principios

gerais do direito, pela boa-fé ou por principios de ordem moral.

3 A ADOCAO DA TEORIA DO ABUSO DE DIREITO COMO CLAUSULA GERAL:
DIREITO E LINGUAGEM

O legidador pode utilizar, na elaboracdo das leis, diferentes modelos de linguagem,
mais concretos ou mais abstratos, o que reflete diretamente ro grau de vinculagdo do juiz ao
arquétipo legal.

De fato, os modeos linglisticos abstratos sdo capazes de atingir uma maior
quantidade de casos, porém com menor intensidade vinculativa ao intérprete, exigindo maior
esforco exegético para sua aplicacéo.

Os modelos linglisticos concretos, ao revés, por serem casuistas, permitem a sua

aplicacdo a menor quantidade de fatos, mas tém mais forca vinculativa ao intérprete. Para sua
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aplicacdo, ndo é necessario grande esforco hermenéutico, j4 que o seu grau de corcretude
permite facil subsunco do fato & norma.*® De outro lado, caso 0 hermeneuta pretenda afastar
a incidéncia de uma norma que adote este modelo, ndo tera de lancar mais fundamentos do
gue se estivesse diante de uma norma calcada em maior abstracéo.

As normas que compreendem em seu texto clausulas gerais possuem,
insofismavelmente, maior grau de abstragcdo, aplicando-se a um maior nimero de casos.
Assim, propiciam ao juiz mais liberdade para criar a norma do caso concreto. N&o se pense,
com isso, que o juiz ndo tem limites para a interpretacéo da lei, os quais sdo tragcados pelos
critérios interpretativos, geralmente ditados pela doutrina: interpretacdo gramatical, historica,
sistemética, teleoldgica, interpretacdo conforme a Congtituicdo. Tais regras de hermenéutica
determinam uma maior vinculaggo do juiz alei.*

As clausulas gerais, em razdo da vagueza que seus termos apresentam, geralmente
impdem que o intérprete busgue o seu sentido fora do direito positivo, nas regras sociais. No
entanto, isso ndo conduz o juiz ao livre arbitrio, pois a doutrina e a jurisprudéncia, diante da
andlise de casos concretos, tém a importante funcdo de tracar os contornos de tais clausulas.
Assim, mesmo diante da abstracdo da clausula geral, a interpretacdo da doutrina e da
jurisprudéncia culmina também por vincular o juiz, embora com menor intensidade que um
dispositivo lega que trata especificamente de um determinado fato. Vale dizer, para que se
afaste da interpretacdo ditada pela doutrina e jurisprudéncia, tem de se utilizar um maior
esforco argumentativo. %

Com a adocdo de clausulas gerais pelo Cddigo Civil de 2002, como a BoaFé
Objetiva, 0 juiz ndo pode se olvidar, em sua decisdo, da incidéncia das normas que a contém,
impregnadas pelos valores eticidade e socialidade. Isto €, ndo se admite a aplicacdo de
determinada norma isoladamente, sendo a sua incidéncia com base nos valores que foram

18 A esse respeito, irreparavel alicso de Fritjof Haft: “Temse pura e simplesmente a escolha entre a utilizacéo
de modelos linguisticos mais concretos ou mais abstractos, isto é, pode optar-se, por exemplo, por dizer ‘livro’

ou ‘coisa’. Os modelos linguisticos abstractos concentram uma grande quantidade de realidade (tém uma
grande extensdo conceptual), mas sdo relativamente vazios do ponto de vista do contetdo (a sua intensidade é
fraca). Com os modelos linguisticos concretos passa-se exactamente o contrario. Se se almgjar tanto uma
grande extensdo como uma forte intensidade, esta-se perante um dilema. A saida a que constantemente se
recorre consiste na associacgéo de clausulas gearis a exemplos” (In: KAUFMANN, 2002, p. 309)

19 Segundo Hassemer (In: KAUFMANN, 2002, p. 294-297), “Com o propésito de vincular a actuac&o decisoria
do juiz a regras, que, mais do que a observacdo da letra da lei, prescrevam também a forma de lidar com a
prépria lei, a metodologia juridica desenvolveu os chamados métodos ou cénones de interpretacdo: a
vinculacdo ao sentido literal da norma legal (gramatical), ao contexto de significado dos preceitos legais
pertinentes (sistematica), as finalidades da regulamentacéo prosseguido pelo legislador histérico com a norma
em questao (histérica), as finalidades da regulamentacao, tal como ele se exprime, hoje, objectivamente, na
norma em questdo (teleoldgica) e as opgbes fundamentais quanto aos valores contidos na Constituicdo
(interpretacdo conforme a Constituicdo). Um tratamento da lei assim guiado por regras garante que,
possivelmente, as hipéteses de escolha do juiz diminuam e que, comisso, seja reforcada a sua vinculagédo alei.”

20 Nesse sentido: 1bid., p. 296/297.
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introduzidos no Codigo Civil pelos novos principios, clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados. Logo, mesmo que exista uma rorma que garanta determinado direito, o juiz
ndo podera aplicé-la para dar guarida a condutas malévolas do seu titular, que extrapolem a
finalidade social, a boa-fé e os bons costumes. E esse o fundamento da Teoria do Abuso do
Direito.

Entretanto, ndo se pode aplicar essa Teoria indiscriminadamente a todos os casos em
gue haja excesso no exercicio de um direito, pois possui requisitos proprios que deverdo ser

sempre analisados, sob pena de desvirtuamento do instituto.

4 DOSREQUISITOSPARA A CARACTERIZACAO DO ABUSO DE DIREITO

Para a ocorréncia do abuso de direito, nos termos do art. 187 do Cddigo Civil, é
imprescindivel que a pessoa esteja no exercicio de um direito, mas que este uso seja anormal,
por ndo atender a finalidade econdémica e socia do direito, a boa-fé ou aos bons costumes,
causando um dano a outrem.

Portanto, sdo requisitos para a caracterizacdo do abuso de direito: 1) o exercicio de um
direito; 2) que tal exercicio ofenda a finalidade econdbmica e social, a boa-fé ou os bons
costumes; 3) que haja um dano a outrem; 4) que haja nexo causal entre o dano e o exercicio
anormal do direito.

Como se observa, o art. 187 do Cdédigo Civil ndo exige como requisito, que tenha o
sujeito intencdo de prejudicar terceiro ou causar dano. Dessa sorte, resta insofisméavel que o
direito brasileiro adotou a Teoria Objetiva, que prescinde do elemento subjetivo culpa ou da
finalidade de causar prejuizo para que ocorra 0 abuso do direito e as conseqiiéncias que dele
advém.?> Assim, para caracterizacd do abuso do direito, S30 necessirios 0s seguintes
requisitos. exercicio de um direito, violagcdo da sua finalidade econdmica ou socia, da boa-fé

ou dos bons costumes e dano.

21 Além de conferirem essa abertura ao sistema juridico, as clausulas gerais também |he garantem mobilidade,
pois permitem que a incidéncia da norma ao caso concreto ocorra conforme 0 momento histérico e o contexto
cultural do lugar onde os fatos ocorrem. Dessa forma, garantem longa vida as normas positivadas.

22 Alids, esse foi o entendimento do Conselho Superior da Justica Federal, no Enunciado 37, a0 interpretar o art.
187 do Cadigo Civil: “aresponsabilidade civil decorrente do abuso de direito independe de culpa, e fundamenta-
se somente no critério objetivo-finalistico.”
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4.1 Exercicio de um direito

Como primeiro requisito para a caracterizagdo do abuso de direito, consta o exercicio
de um direito. Assim, se 0 dano se originar de um ato prejudicia que ndo se consubstanciaem
um direito, ndo havera abuso de direito, pois ndo ha como abusar daquilo que ndo se tem.

Por exemplo, se um dos contratantes engana o outro sobre determinada circunstancia
essencia do contrato, ndo esta cometendo abuso de direito, pois ndo tinha o direito de
enganar. Vale dizer, como inexiste o direito de enganar, ndo ha abuso de direito. O que esta
presente € o dolo, um vicio do consentimento que ®nstitui um ilicito civil (ato ilicito em
sentido estrito), vedado pelo ordenamento juridico civil e que tem como conseqiiéncia a
anulagdo do negocio juridico.

Assim, pode-se dizer que somente havera abuso de direito quando ndo houver ilicito
civil (em sentido estrito), vale dizer, quando n&o houver uma agdo ou omissao culposa ou
dolosa que cause dano a outrem (art. 186 do Cédigo Civil).

Portanto, no abuso de direito, ha o exercicio de um direito, embora anormal, e ndo a

mera violagdo de um dever juridico.

4.2 Violacdo da finalidade econémica e social, da boa-fé e dos bons costumes

Embora muitas vezes possa haver violacdo simulténea de um ou mais desses preceitos
— 0 gue comumente acontece —, havera casos em que 0 agente, no exercicio do seu direito,

afrorta apenas um deles. Portanto, mister analisa- |os separadamente.

4.2.1 Da finalidade econémica e social

A todo direito corresponde um fundamento ideoldgico, vale dizer, uma razdo para
existir. Aferi-lo sobre o prisma da finalidade econdémica e social, portanto, implica sair do
direito positivo, da dogmética juridica, e buscar elementos nafilosofia do direito.

Com efeito, a dogmatica juridica leva em consideracdo o direito a partir de uma norma
posta, de um axioma, ndo questionando a ideologia que esta por tras do instituto.

Analisar a finalidade econdmica e social de um direito, assim, € buscar aquilo que
antecede ao proprio direito, vale dizer, 0 que motivou a sua criagao.

Por exemplo, o direito de propriedade sobre determinado bem existe para satisfazer as
necessidades humanas, sendo esta a sua finalidade econdémica e social. Logo, se 0 seu titular

utiliza o direito de propriedade com fins apenas espurios, sem que tenha proveito, estara
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abusando do seu direito de propriedade. Assim, quando o proprietario, no exercicio dos
atributos da propriedade, desrespeita a politica de defesa do meio ambiente, também age em
abuso de direito, porque desrespeita a finalidade socia do direito a propriedade.

Nesta hip6tese, poder-se-ia questionar se ndo teria aplicagdo o principio da funcéo
social da propriedade ao invés da Teoria do Abuso de Direito. Observa-se, entretanto, que, no
caso, 0s institutos ndo se repelem, sendo complementam-se.?®

O direito a greve é um direito socia fundamental dos trabalhadores, utilizado como
instrumento de pressdo para que reivindiquem direitos trabalhistas. No entanto, se alguns
grevistas ndo deixarem os funcionarios ndo- grevistas entrar no estabelecimento da empresa
para trabalhar, havera abuso do direito de greve, por se estar desvirtuando a sua finalidade
socid.

No tocante as pessoas juridicas, o art. 50 do Cdédigo Civil acolhe a Teoria da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica (Disregard of Legal Entity), dispondo que havera
abuso da personalidade juridica caso haja desvio da finalidade ou confus&o patrimonial. Nesse
caso, 0 abuso de direito resta caracterizado em raz&o da violaggo da finalidade econdmica do
direito (de constituir uma pessoa juridica diferente da pessoa dos socios), que €, na empresa, a
producéo e circulacdo de bens e savicos. Como sangdo ao abuso de direito (abuso da
personalidade juridica), ha a responsabilizacdo pessoal dos socios.

Dentro do direito contratual, também se encontram vé&ios casos de desvio da
finalidade econdémica e social. O contrato tem a finalidade econdmica de fazer circular

riquezas, pois é um negocio juridico bilateral que tem por escopo criar, transmitir, extinguir

23 Assim, caso, no exercicio do direito & propriedade, seja violada a sua fungéo social, estara caracterizado o
abuso de direito. Isso faz com que a Teoria do Abuso de Direito ganhe matiz constitucional. Imprimir um carater
social a propriedade, abandonando o conceito absolutista e individualista, € uma tendéncia mundial, em razéo do
crescimento populacional e empobrecimento das nagdes, conforme ensina Silvio Venosa (2003, p. 153/154). A
partir do momento que se concebe que as necessi dades humanas sdo ilimitadas e que os bens sdo limitados, passa
aser imprescindivel que os bens sejam utilizados adequadamente, de modo a suprir tais necessidades. Atendendo
a esses ideais, 0 at. 5° inc. XXIII, da Constituicdo Federal prevé que “a propriedade atenderd a sua funcéo
social.” A prépria Constituicdo conceitua funcdo social da propriedade, prevendo no art. 182, § 2° que a
propriedade urbana atende a sua funcgéo social quando obedece as normas do plano diretor, €, no art. 186, que a
fungéo social da propriedade rura € atendida quando ha o aproveitamento adequado e racional do solo e dos
recursos naturais disponiveis, a preservacdo do meio ambiente, a obediéncia das normas do direito do trabalho e
a exploragdo da propriedade favoreca o bem estar do proprietério e dos trabalhadores. Em conformidade com as
diretrizes constitucionais, o Cadigo Civil também previu, no art. 1228, § 1°, que a propriedade deve ser exercida
de acordo com “suas finalidades econdmicas e sociais’. Dessa forma, caso seja desatendida a funcdo social da
propriedade urbana ou rural, estara configurado o abuso de direito, de forma a gerar responsabilizagdo. Ainda no
direito das coisas, observa-se que o art. 1228, § 2° do Cddigo Civil adotou a Teoria Subjetiva do abuso de
direito, prevendo que “Sao defesos 0s atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e
sgjam animados pela intencdo de prejudicar outrem.” Com efeito, trata-se de proibicéo aos atos emulativos, em
gue o proprietério se utiliza da propriedade com o fim de prejudicar outrem sem que tenha qualquer proveito ou
interesse legitimo para si. Exige, portanto, a intencdo de causar prejuizo a outrem, requisito de que se prescinde
paraacaracterizacdo do abuso de direito previsto no art. 187 do Cédigo Civil.
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ou modificar direitos. Logo, se determinada pessoa utiliza o contrato, por exemplo, como
instrumento de opressdo a contraparte, exigindo desta outras prestagdes espurias sob pena de
executar o contrato, estard abusando do direito de ter o contrato cumprido, o direito de

adimplemento, caracterizando, assim, abuso do direito de contratar.

4.2.2 Da Boa-fé

Como adota a Teoria Objetiva do Abuso de Direito, quando o Cédigo Civil, no art.
187, se refere a “boa-fé’, esta tratando da boa-fé objetiva, relacionada com conduta, e ndo de
boa-fé subjetiva, relacionada a intencéo do agente, ja que esta € despicienda para caracterizar
0 abuso de direito.

Com isso, ganha relevancia a andlise da Teoria da Boa- Fé Objetiva no Cédigo Civil de
2002. A boa-fé objetiva esté intimamente relacionada com o ideal de eticidade, o qual serviu
de principio orientador para a elaboracéo de todo o Cédigo Civil.

Judith Martins-Costa (2002, p. 199) propde sistematizar os casos de aplicacdo da boa-
fé em trés grandes grupos: funcdo de otimizagdo do comportamento contratua, funcdo de
reequilibrio do contrato e funcéo de limite do exercicio dos direitos subjetivos. Conforme a
mesma autora, a aplicagdo da boa-fé objetiva no direito civil ocorre em trés grandes &reas de
abrangéncia. 1) como fonte de integracdo da norma; 2) como vetor interpretativo; 3) pela
imposicdo de um dever gera de conduta.

Havendo lacuna na norma, vale dizer, a ndo regulacéo de determinada situacdo fética
gue merece ser juridicizada, serd imperiosa a sua integracdo. Para tal mister, o operador do
direito pode se valer da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito, conforme
prevé o art. 4° da Lel de Introducdo ao Cbdigo Civil (Decreto-Lei n.° 44.657/1942). Assim,
como a boa-fé objetiva € um principio geral do direito — pois lealdade, probidade, protecdo a
confianca sd0 deveres que estdo na consciéncia dos povos —, sequer precisaria estar
positivada. Assim, ao se preencher a lacuna da norma, deve-se dar uma solugdo ética para o
caso concreto, que atenda aos ditames da leal dade, da honestidade e da probidade.

A boa-fé objetiva também tem grande importéncia como vetor interpretativo, pois,
dentro das interpretacdes possiveis, deve se buscar aguela que esteja de acordo com a
eticidade.

No tocante a conduta, a boa-fé objetiva impde, a par dos deveres principais expressos
no contrato, deveres anexos, como lealdade, probidade, eticidade, auxilio no cumprimento da

obrigagdo, dever de informagdo, de confianga, dentre outros.
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Como determinante do equilibrio contratual, a boa- fé objetiva informa que o equilibrio
nos contratos bilaterais e sinallagmaticos € quebrado com a lesdo subjetiva ou pela
desproporcao entre as prestacOes decorrentes de fato imprevisto e imprevisivel.

A lesdo subjetiva, nos termos do art. 157 do Cddigo Civil, ocorre quando “uma
pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente
desproporcional ao valor da prestagdo oposta.” A lesdo ocorre na formagéo do contrato, desde
0 Seu principio, em razdo de circunstancias subjetivas, quais sgjam, premente necessidade ou
inexperiéncia

A Teoria da Imprevisdo foi adotada expressamente no art. 478 do Caédigo Civil, ao
dispor que “Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestagdo de uma das
partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordindrios e imprevisivels, podera o devedor pedir a resolucdo do
contrato.” EXige-se, portanto, além da onerosidade excessiva, que 0 acontecimento posterior
sgja imprevisivel, razdo pela qual a maioria da doutrina entende que o dispositivo ndo adotou
a Teoria da Onerosidade Excessiva, sendo a Teoria da |mprevisio.?*

O Cadigo de Defesa do Consumidor, por suavez, adota a Teoria do Equilibrio da Base
do Contrato, ao prever no art. 6° inc. V, que é direito basico do consumidor “a modificacdo
das clausulas contratuais que estabelecam prestagdes desproporcionais ou sua revisao em
razéo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas.” Logo, tratando-se de
relacdo de consumo, nNdo se exige que tais fatos sejam imprevisiveis para que ocorra a revisao
do contrato de consumo.

Além das duas fungdes acima elencadas, a boa-fé objetiva também atua como limite
ao exercicio de direitos. E a adocdo das teorias — com origem no direito portugués— do venire
contra factum proprium non potest, da supressio e da surrectio.

Segundo o venire contra factum proprium, ndo se pode exercer posicao juridica em
contradi¢gado com comportamento exercido anteriormente.

A supressio € alimitacdo ao exercicio de um direito subjetivo que paralisa a pretenséo
em razdo do decurso de prazo sem exercicio do direito com indicios subjetivos de que ndo
mais seria exercido e do desequilibrio gerado entre o beneficio do credor e o preuizo do
devedor. A supressio ndo se confunde com prescri¢do, pois, enquanto esta exige apenas o

decurso do prazo legal e tem fundamento na seguranca juridica, aquela exige que, aém do

24 No entanto, diante da boa-fé objetivaimposta pelo art. 422 do Cédigo Civil - que impde |ealdade, honestidade,
probidade, eticidade, dever de cooperacdo na execugdo do contrato -, deve-se admitir a adog¢do da Teoria da
Onerosidade Excessiva pela simples quebra do equilibrio do contrato, pois o novo direito civil repudia o odioso
enriquecimento de uma parte em detrimento do prejuizo suportado pela outra.
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decurso do tempo, surja a confianca gerada na outra parte pela inatividade do exercicio de
determinado direito, encontrando supedaneo, portanto, no Principio da Confianca, corolario
daboa-fé objetiva.

A surrectio, por sua vez, € o nascimento de um direito como efeito, no tempo, da
confianca | egitimamente despertada na outra parte por determinada agdo ou comportamento.?®

Observa-se, assim, que a boa-fé objetiva tem ampla aplicacéo no direito contratual.

N&o obstante o art. 422 do Cadigo Civil prescreva apenas que a boa- fé objetiva aplica-
se a fase contratual, a doutrina é pacifica em dizer que tem incidéncia também na fase pré e
pOs-contratual .

Logo, havendo desobediéncia a boa-fé objetiva no exercicio de determinado direito
em tese conferido pelo ordenamento juridico, podera estar caracterizado o abuso de direito,
tendo como decorréncia a responsabilizacdo civil do agente.

Nem sempre, entretanto, pela violagdo da boa-fé objetiva, havera abuso de direito.
Primeiro, é preciso que o0 agente tenha o direito; ademais, é imprescindivel que a violacdo da

boa-fé cause dano.

4.2.3 Dos Bons Costumes

A exigénciado art. 187 do Cdédigo Civil de que, no exercicio de um direito, se obedeca
aons bons costumes € o ponto culminante na orografia da influéncia da moral sobre o direito.
Nesse tocante, ha a maior coincidéncia entre moral e direito, pois, quando, no exercicio do
direito, avilta os bons costumes, havera o abuso de direito, um ndo direito e, portanto, um ato
ilicito (em sentido amplo).

Bons costumes, portanto, diz respeito a moral de uma determinada sociedade. N&o se
confunde com costumes, que diz respeito ao direito consuetudinério, ligado a idéia de uso
reiterado por determinada comunidade acreditando ele ser obrigatério. A idéia de bons

costumes esta atrelada &s convicgdes morais de uma sociedade. 2

%5 Nesse sentido, Judith Martins-Costa (2002, p. 218).

26 Conforme Marcos de Campos Ludwig (2005, p.149-151), “é imprépria a confuséo entre a expressdo bons
costumes e a nocdo até aqui estudada de usos e costumes: enquanto estes remetem a um fundamento empirico,
ou segja, areal constatagdo da normatividade espontanea, aquela expressdo invoca dimensdo da moralidade. (...)
A fluidez da nocdo de bons costumes atrela-se intrinsicamente a dificuldade enfrentada pelo juiz ao ter de
identificar, num determinado caso, a consciéncia social dominante — ‘essencialmente produto ideol6gico’. Aqui
ndo tem maior valia, para o aplicador do direito, o dado empirico, uma vez que ndo se trata de fazer remissdes a
usos efetivamente observados por um agrupamento social definido, ou num local especifico: quando sefaaem
bons costumes, 0 que estd em jogo € todo o complexo de idéias e convicgBes morais dominantes numa
determinada sociedade”.
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No ambito contratual, se 0 objeto do contrato ofender aos bons costumes, 0 mesmo
serailicito (em sentido estrito) e, por conseguinte, eivado de nulidade. Assim, se um homem
contrata prostituta para prestacdo de servicos de natureza sexual, o objeto éilicito, pois ofende
aos bons costumes. Implica dizer que tal contrato € nulo, ndo gerando obrigacOes juridicas
para as partes, de modo gue os fatos ndo recebem amparo do direito.

N&o se pode confundir, assim, 0 objeto do contrato com as condutas realizadas pelas
partes no exercicio dos direitos que decorrem desse mesmo contrato. Ou sgja, a violagdo dos
bons costumes que caracteriza o0 abuso de direito deve ser analisada em relacdo ao exercicio
de direitos que decorrem do contrato, e ndo em relacdo ao seu objeto. Assim, havera abuso de
direito quando, por exemplo, ao cobrar o devedor (no exercicio do direito de exigir que a
prestacéo seja cumprida), o credor pratica atos ofensivos aos bons costumes, ridicularizando o
devedor.

O abuso do direito por violacdo aos bons costumes também pode ocorrer em quai squer
outros ramos do direito civil. Por exemplo, quando a mée imp&e, como castigo ao filho, que
este fique para o lado de fora de casa nu, ou que va a escola vestido com roupas femininas, a
fim de que n&o torne a mexer nos seus objetos pessoais. A méae tem o direito-dever de educar
seus filhos, impondo inclusive castigos, mas estes ndo podem ser imoderados ou violar os
bons costumes. Ha, assim, o exercicio irregular de um direito, um abuso do direito de educar
seu filho por afronta aos bons costumes, que, aias, pode ter como conseqiiéncia a perda do

poder familiar, sancéo previstano art. 1638, inc. |, do Cédigo Civil.

4.3 Do Dano

Para que ocorra o abuso de direito, imprescindivel que ocorra dano a outrem. Logo, se
o titular do direito excede seus fins sociais, por exemplo, mas ndo causa dano a terceiro, néo
tera havido abuso de direito, parafins juridicos.?’ O abuso de direito (espécie de ato ilicito em
sentido amplo), que gera efeitos juridicos, portanto, ndo se confunde com o excesso, com a
extravagancia, pois se isto houver sem que ocorra dano, ndo incidira a norma do art. 187 do
Cadigo Civil, mas, no maximo, haverd mau exercicio do direito.

De outro lado, mesmo que o prejuizo ndo tenha sido a pessoa determinada, pode restar

caracterizado o abuso de direito quando houver dano a coletividade, isto €, os prejudicados

2" No mesmo sentido: DUARTE, 2003, p. 69.
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podem ser indeterminados, mas 0 dano tem de ser certo, pois um dano eventua ndo congtitui
supedaneo para caracterizar o abuso de direito.

Isso ndo implica dizer, no entanto, que, no exercicio de um direito, o dano causado a
terceiro caracterize o abuso de direito. Quando, ao exercer normalmente um direito subjetivo,
dentro de suas prerrogativas e da sua finaidade, o sujeito causa dano a outrem, ndo ha
qualquer abuso de direito e, por conseguinte, ndo surgira dever de reparagdo. Assim, é
imprescindivel, aém do dano, o uso anormal de um direito subjetivo.

A titulo de exemplo, se o proprietério de um imovel locado, pretendendo té-lo de volta
em razdo do ndo-pagamento dos valores locaticios pelo locatério, propde acdo de despejo
contra este, a fim de tirar a familia que ali reside. Certamente ha um dano enorme para 0s
locatarios com o despejo, mas tal dano decorre do exercicio normal do direito.

Observa-se, pelos exemplos acima, que a linguagem utilizada na redacéo do art. 187,
dada sua abstracdo, permite ampla aplicagcdo a uma infinidade de casos, 0 que permite ao juiz
a concretizacdo dos valores e dos principios introduzidos pelo Cadigo Civil de 2002,

sobretudo da boa-fé objetiva.

5A APLICACAO DA TEORIA DO ABUSO DE DIREITO NOSCONTRATOS

O direito contratual, no decorrer da evolucéo do direito civil, passou a ter cada vez
mais ingeréncia do Estado, que, através de normas cogentes, limita a autonomia privada, a fim
de evitar abusos que outrora eram cometidos.

Dentre as mudancas operadas nas relagOes negociais, observa-se a utilizagcdo em larga
escala dos contratos de adesdo — que constituem a maior parcela dos contratos hodiernamente
—, 0 aprimoramento das estratégias de marketing, os novos padrfes sociais e econdmicos no
modelo neoliberal que impdem o consumo de novas utilidades, a disparidade econémica e de
conhecimentos técnicos entre as partes. Tais fatores culminam na reducdo da liberdade
contratual, vale dizer, de as partes avencarem livremente as cldusulas contratuais, pois, na
maioria dos casos, ndo ha ampla discussdo na sua elaboracdo, tendo apenas o oblato a
liberdade de contratar ou ndo contratar.

A partir do reconhecimento de que as partes num contrato geralmente ndo estdo em
condicdo de igualdade (econémica, técnica etc.), as legidaches passaram a limitar o contetido

dos contratos, fendbmeno que € conhecido mundia mente como dirigismo cortratual .
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O Cadigo Civil de 2002 néo foge a tendéncia, pois determina que os contratos
devem atender a sua fungdo socia (art. 421), a probidade e a boa-fé objetiva (art. 422). Com
1SS0, introduz novos paradigmas para o direito contratual.

Observa-se que, muitas vezes, sobretudo na seara contratual, ha perfeita interseccéo da
Teoria do Abuso de Direito com a Teoria da Boa-Fé Objetiva,?® a qual esta relacionada com
os deveres anexos de lealdade, protegdo da confianga, de informagdo, de cooperacdo para a
execucdo do contrato etc. Essa integracdo das duas Teorias decorre do fato de que ambas
surgem com 0S mesmos propositos:. evitar abusos pelo titular de um direito (relativizando-o) e
impingir eticidade e elementos valorativos ao direito.

Diante de tais consideracfes, denota-se que o direito contratual € um campo fértil para
a aplicagao da Teoria do Abuso de Direito.

Como primeiro exemplo, pode-se citar 0 caso da empresa de industrializacéo de
tomates que, anualmente, no tempo de plantio, distribuia sementes de tomate a agricultores e,
na época de colheita, comprava tais produtos, mas que, num determinado ano, depois de
distribuir as sementes, ndo adquiriu os tomates, frustrando a legitima expectativa dos
agricultores. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao apreciar 0 caso, entendeu que,
por violar a boa-fé objetiva, a empresa teria que indenizar os agricultores, ainda que o dano
tivesse ocorrido na fase pré-negocial . >

Sabe-se gque as negociagdes preliminares, como regra, ndo obrigam as partes enquanto
ndo houver a aceitacdo da proposta. No entanto, no caso, houve o abuso do direito de
contratar, pois, embora ainda ndo tivesse ocorrido a contratacdo, a conduta da empresa gerou
legitima expectativa em relacéo aos produtores. Pode-se dizer que esteve presente a regra do

venire contra factum proprium non potest, pois, ndo tinha a empresa o direito de cair em

28 Nesse sentido, é o Enunciado 25 do Conselho Superior da Justica Federal: “o art. 22 do Cédigo Civil na
inviabiliza a aplicacéo, pelo julgador, do principio da boa-fé nas fases pré e pds-contratual”. Com o mesmo
entendimento, Flavio Tartuce @004, p. 177). Em razdo da debilidade do art. 422, o Projeto 6.960/2002, de
autoria do Deputado Ricardo Filza, prevé a modificacdo de tal dispositivo, que passaria a ter a seguinte redacao:
“Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim nas negociagdes preliminares e conclusdo do contrato,
os principios de probidade e boa-fé e tudo mais que resulte da natureza do contrato, da lei, dos usos e das
exigéncias darazdo e da eqlidade.”

29 “Contrato. Tratativas. Culpa in contrahendo. Responsabilidade civil. Responsabilidade da empresa
alimenticia, industrializadora de tomates, que distribui sementes, no tempo de plantio, e entdo manifesta a
intenc&o de adquirir o produto, mas depois resolve, por sua conveniéncia, ndo mais industrializa-1o naguele ano,
assim causando o prejuizo do agricultor, que sofre a frustragao da expectativa da venda da safra, uma vez que o
produto ficou sem possibilidade de colocagédo. Provimento, em parte, do apelo, para reduzir a indenizagdo a
metade da producédo, pois uma parte da colheita foi absorvida por empresa congénere, as instancias da ré. Voto
vencido, julgando improcedente a agdo.” (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Quinta Camara
Civel. Acéo de indenizagdo — Caso dos Tomates. Apelacdo civel n® 591028295. Relator: Rui Rosado de Aguiar
Jr. Porto Alegre, 6 jun. 1991. In: MARTINS COSTA, 1999, p. 473)
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contradicdo por conduta. Se gerou conscientemente expectativa aos produtores, teria de
atendé-la

Da mesma forma, pode se qualificar como abuso do direito a hipétese em que o
proponente, ap0s gerar uma legitima expectativa para o oblato de que alienard determinado
bem, volta atras, e afirma que ndo mais o fara, causando prejuizo a este. As partes, na fase das
negociagoes preliminares, tém o livre arbitrio de discutirem as condigdes do contrato a ser
celebrado, sem que haja o surgimento de qualquer obrigacdo de contratar, contudo ndo podem
abusar dessa prerrogativa. Assim, pelateoria do abuso de direito, se uma das partes gerar uma
legitima expectativa para a outra parte, podera responder pelos danos que causou.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja aplicou a teoria da boa-fé objetiva em
caso de instituicdo bancaria que opera cessdo a outro banco de um crédito que possui em
relacéo ao seu cliente, sem comunicar tal contratacdo a este, sendo que o cessionario cadastra
o cliente em érgéos de protecéo ao crédito por essa divida. No caso, houve violagdo da boa-fé
objetiva, hgja vista que desrespeitou dever de lealdade e a confianca gque tinha o cliente, pois,
de acordo com o art. 290 do Cadigo Civil, o devedor deve ser notificado da cessdo de crédito.
Logo, houve abuso do direito de cobrar, pois deveria antes ter notificado extrajudicialmente o
devedor da operacdo, a fim de que pagasse o déhito, a0 invés de macular a sua honra
inscrevendo-o em cadastro de inadimplentes. Por conta do abuso de direito, a instituicéo
bancériafoi condenada a pagar indenizac&o pelos danos morais sofridos pelo cliente.*°

No caso de protesto cambial de cheque prescrito também ha abuso de direito, em razéo

da violacdo da finalidade econdmica de tal titulo de crédito. De fato, quando se constitui um

30 «“APELACAO CIVEL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. ACAO DE INDENIZAGCAO POR DANOS
MORAIS. INSCRICAO NOS ORGAOS DE PROTECAO AO CREDITO. CESSAO DE CREDITO. DEVER
DE BOA-FE OBJETIVA E LEALDADE. Considerando que o contrato de cessdio de bens e direitos, firmado
guando da incorporacdo do BCN, pelo Banco Bradesco, previa expressamente, como, alias, impde o art. 290 do
Cadigo Civil, que os devedores daquele deveriam ser previamente notificados da cessao dos créditos para efeito
de obrigé&los ao pagamento perante a cessionéria, e ndo havendo provas de que essa comunicagdo tenha sido
efetivamente realizada - cujo énus competia ao réu, na forma do inciso Il do art. 333 do CPC -, ndo tinha a
Instituicdo Financeira o direito de exigir o débito do demandante e, consegiientemente, de cadastra-lo nos érgaos
de protecdo ao crédito por essa divida. Atitude da instituicdo bancéria que ofende a boa-fé objetiva esperada na
relacdo negocial, desvelando abuso de direito e fugindo do padrdo ético de confianca e lealdade exigido na
relagdo de consumo. Responsabilidade civil objetiva da instituicdo financeira, cuja condi¢do de prestadora de
servigos lhe impOe dever de zelar pela perfeita qualidade do servico prestado, incluindo neste o dever de
informagéo, protecéo e boa-fé objetiva para com o consumidor, consoante se dessume das disposi ¢oes constantes
no art. 14, do Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor. Dever de indenizar demonstrado. DANO MORAL
PURO. PROVA DO PREJUIZO. A inscri¢do (formal e/ou materialmente) indevida nos 6rgdos de protegéo ao
crédito gera, por si, o dever de indenizar, sendo desnecesséria prova de efetivo prejuizo. RECURSO PROVIDO.
UNANIME.” (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Décima Oitava Camara Civel. Acdo de
indenizacdo por danos morais. Apelacdo civel n® 70013842661. Capotas CPM e Banco Bradesco S/A. Relator:
Pedro Celso Dal Pra. Porto Alegre, 16 mar. 2006. Disponivel em:
<http://lwww.tj.rs.gov.br/site_php/consulta/exibe_documento.php?ano=2006& codigo=170560>. Acesso em 30
jun. 2006)
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titulo de crédito, este, por ter como caracteristicas a carturalidade, a literalidade, a autonomia
e a abstracdo, desvincula-se do negdcio juridico causal e pode circular livremente, valendo
aquilo que consta no titulo. Em razdo de tais caracteristicas, uma vez vencido e ndo pago,
pode ser levado a protesto. No entanto, uma vez prescrito o titulo de crédito, pode subsistir
apenas 0 negoécio juridico causal, de modo que nd ha mais instrumento habil para ser
protestado. E bvio que o titular de um direito de crédito tem direito de cobré-lo, mas tentar
forcar o devedor a adimplir a obrigacdo pelo protesto do titulo é abusar desse direito, pois
desrespeita a finalidade econdmica paraa qual o titulo de crédito foi criado.®

Outro caso comum de abuso de direito no ambito contratual € o dos planos de salde
gue estipulam que, em caso de 0 segurado necessitar de internagcéo hospitalar, esta somente
ocorrera por tempo limitado. Com efeito, as partes tém o direito de estipular as prestagdes que
estardo compreendias no plano de salde, mas limitar 0 niUmero de dias em que havera
cobertura dos custos da internacdo hospitalar afronta a boa-fé objetiva, pois ofende a
eticidade. Também avilta a finalidade social dos planos de salde, que € prestar assisténcia a
salide do segurado quando este precise. Vale dizer, determinar a desinternagdo ou nao cobrir
0s gastos hospitalares depois de decorrido determinado tempo dronta a prépria finalidade
social do plano de salde, que é amparar 0 segurado quando este necessite de tratamento de
salde. Assim, resta caracterizado o abuso do direito de livremente contratar, em razdo da

violagdo da boa-fé objetiva e da finalidade social dos planos de satide. *

31 “APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. ACAO DECLARATORIA DE
CANCELAMENTO DE APONTE DE CHEQUES. ACAO CAUTELAR DE SUSTACAO DE PROTESTO.
EXTINCAO DA ACAO PRINCIPAL, SOB O ARGUMENTO DE QUE NAO TERIA FINALIDADE
ECONOMICA OU JURIDICA. INVIABILIDADE. A tutela cautelar exerce apenas a funcéo de instrumento que
assegura a realizag&o dos direitos subjetivos. Assegura, mas ndo satisfaz o direito substancial, o que somente ird
ocorrer com a propositura e julgamento final da demanda principal. Hipétese em que se apresentaimprescindivel
0 julgamento do mérito da demanda principal, a fim de concretizar o direito assegurado pela via cautelar,
consubstanciado no cancelamento em definitivo do protesto. SENTENCA DE EXTINCAO DO PROCESSO.
ART. 515, § 3° DO CPC. APRECIACAO DO MERITO. TITULOS PRESCRITOS. Estando prescritos os
cheques é inviavel seu protesto, por constituir-se em abuso de direito do credor. Entendimento pacifico na
jurisprudéncia desta Corte. Recurso de apelacio ao qual se da provimento. Maioria.” BRASIL. Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, Décima QOitava Camara Civel. Acdo declaratéria de cancelamento de aponte de
cheques e Acdo cautelar de sustacdo de protesto. Apelacdo civel n° 70008636334. Fabiano Nogueira Mombach e
Adelfo Gobbi. Relator: Pedro Celso Da Pra Porto Alegre, 23 out. 2004. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/consulta/exibe_documento.php?ano=2004& codigo=553222>. Acesso em 30
jun. 2006.)

32 Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica manifestou a sua posicéo: “Plano de satide. Limite temporal da
internagdo. Clausula abusiva. 1. E abusiva a clausula que limita no tempo a internagio do segurado, o qual
prorroga a sua presenca em unidade de tratamento intensivo ou € novamente internado em decorréncia do
mesmo fato médico, fruto de complicacdes da doenca, coberto pelo plano de salide. 2. O consumidor néo é
senhor do prazo de sua recuperacdo, que, como € curial, depende de muitos fatores, que nem mesmo os médicos
sd0 capazes de controlar. Se a enfermidade esté coberta pelo seguro, néo é possivel, b pena de grave abuso,
impor ao segurado que se retire da unidade de tratamento intensivo, com o risco severo de morte, porque esta
fora do limite temporal estabelecido em uma determinada clausula. Nao pode a estipulagdo contratual ofender o
principio da razoabilidade, e se o faz, comete abusividade vedada pelo art. 51, 1V, do Cédigo de Defesa do
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Menos comuns sdo 0s casos de abuso de direito no direito contratual por violagdo dos
bons costumes no exercicio de um direito. Pode-se citar como exemplo o caso da mulher que
divulga publicamente na rede mundia de computadores fotos em que seu amante esta nu,
dizendo que somente as retirara da Internet quando este cumprir determinado contrato
pactuado entre as partes. Nesse caso, estard caracterizado o abuso do direito, pela violacdo aos
bons costumes. H& o direito de exigir que determinada prestagdo vencida seja cumprida, mas
ndo se pode abusar desse direito, utilizando-se de meios espurios para obter o adimplemento
da prestagdo. Nesse caso, h, concomitantemente, afronta a boa-fé objetiva, pois esta impoe,
além de outros deveres anexos de conduta, um dever de protecdo de uma parte em relacéo a
outra, bem como o auxilio no cumprimento da prestacéo.

Dessa forma, quando uma das partes expde a outra ao ridiculo no momento em que vai
exigir que esta cumpra sua prestagdo — 0 que sempre acorrera quando houver violacdo dos
bons costumes no ambito contratual —, h& o abuso do direito de exigir o adimplemento do
contrato, por violagdo a boa-fé objetiva. Alias, dentro do microssistema de protecdo ao
consumidor, h& vedacdo expressa dessa conduta— de o fornecedor, ao cobrar um débito, expor

o0 consumidor ao ridiculo —, consoante art. 42 e art. 71 do Codigo de Defesa do Consumidor. 3

6 CRITICASA TEORIA DO ABUSO DO DIREITO

Algumas criticas sdo apontadas pela doutrina a teoria do abuso de direito por juristas e
fil6sofos de escol. Dentre eles, destacam se Mazeud, Bartin, Savatier, Ripert e Duguit.>* No
presente trabalho, apenas tragcam-se as principais, que ainda poderiam, de alguma forma, ser

levantadas no estégio atual de evolugdo da teoria do abuso de direito.

Consumidor. Anote-se que a regra protetiva, expressamente, refere-se a uma desvantagem exagerada do
consumidor e, ainda, a obrigagdes incompativeis com a boa-fé e a eqlidade. 3. Recurso especial conhecido e
provido.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma. Agdo cautelar inominada, acdo declaratéria
de nulidade de clausula e ac&o de cobranca de despesas. Recurso Especial n° 158.728-RJ. Erica de Castro
Nogueira e Mauro Bumaschny. Relator: Carlos Alberto Menezes Direito. Brasilia, 16 mar. 1999. Diéario da
Justica da Unido, Brasilia, DF, 17 mar. 1999, p. 197)

33 Dentro do direito do consumidor, n&o se pode confundir abuso de direito com clausulas abusivas. A cléusula
somente pode ser considerada abusiva se houver vantagem excessiva, sendo esta a sua caracteristica precipua
Conforme Plinio Lacerda Martins (2002, p. 36), a clausula é abusiva quando houver o concurso dos seguintes
requisitos: “a) predisposicdo unilateral; b) inser¢do de condigdes gerais; c) atribuicdo de vantagens excessivas ao
predisponente; d) atribuicdo de onerosidade e desvantagem excessivas ao aderente; €) incompatibilidade com as
hipéteses da lista legal ou com a boa-fé e a eqlidade.” O auso de direito, ao contrario, esta relacionado com
conduta, com exercicio de um direito. Ademais, geralmente, no abuso de direito, inexiste interesse legitimo ou
beneficio para o titular do direito, enquanto, na clausula abusiva, a vantagem excessiva é condi¢do para sua
configuragéo.

34 Conforme aponta Alvino Lima (1999, p. 230/231).
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Segundo tais juristas, a teoria do abuso de direito, bem como as demais clausulas
gerais, ao dar a0 juiz a funcdo de dizer o que € ou ndo abusivo, concede-lhe um poder que
torna inseguro todo e qualquer direito. Entretanto, como aponta Lima (1999, p. 234), “A
objecdo sd poderia proceder se fosse possivel a existéncia de leis perfeitas e a auséncia de
lacunas da propria lei;” contudo, restam superados os dogmas da escola da exegese, da
infalibilidade e onisciéncia do legidador. De fato, a imperfeicdo das normas juridicas, a
superacdo do dogma da completude e a atecnia do legislador ja impdem ao juiz o papel de
integracdo da ordem juridica, para dizer o direito no caso concreto. Assm, um sistema
hermético, sem mobilidade, € muito mais gravoso, a medida que o juiz muitas vezes tinha de
proferir uma decisdo injusta, por apego a uma norma vetusta, que ndo acompanhava a
evolucdo social, como se observou ao longo do século passado, ja que o Codigo Civil de 1916
permitia pouca mobilidade ao sistema.

Outra critica que € feita diz com a imprecisdo e vagueza da linguagem nos conceitos
juridicos “fins econdmicos e sociais’, “boa-fé& e “bons costumes’ — cuja infringéncia
caracteriza abuso de direito —, que podem atribuir a cada julgador uma interpretacéo diferente
na definicdo desses termos, 0 que gerariainseguranca.

Tais conceitos, entretanto, se prestam exatamente a permitir que o julgador considere
as peculiaridades do caso concreto, a medida que o sistema hermético, a par de ndo conseguir
prever todas as hipoteses féticas — deterioracdo do dogma da completude —, da ensejo a abusos
pelo titular do direito, pois permite que se contrarie a finalidade do direito. As clausulas gerais
e 0s conceitos juridicos indeterminados, ao revés, permitem gue se introduza um contexto
ético e socializante no direito.

Os criticos ainda ponderam que, caso se determine o abuso de direito por valores
morais, supralegais, havera confusdo da moral com o direito, dando a culpa moral os mesmos
efeitos decorrentes da culpa juridica. Tal critica deve ser afastada de plano, a medida que o
que se pretende hodiernamente € impregnar o direito de conceitos éticos, morais e
socializantes, opondo-se a um sistema juridico individualista, que conduzia a arbitrariedades
pelo titular do direito e que atendia aos interesses de uma minoria privilegiada.

Observa-se, assim, que, a par das criticas, o acolhimento da Teoria do Abuso do
Direito pelo Cadigo Civil de 2002 representa um importante instrumento para a moralizacéo e
socializagdo do direito dvil, em consonancia com os ditames constitucionais da igualdade
substancial, da dignidade da pessoa humana e da funcéo social dos direitos, obstando os

abusos que eram permitidos no antigo Codigo.
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7 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABUSO DE DIREITO

Na dogmatica, a nocdo de responsabilidade implica sempre a violacdo de um dever,
com a ofensa a um bem juridico,*® exprimindo a idéia de obrigacdo, encargo, contraprestaco.
A doutrina de direito civil costuma definir a responsabilidade civil com base numa conduta
causadora de um dano,3® com fundamento na obrigacdo de indenizar,®’ e com supedaneo no
inadimplemento contratual ou na violagdo de um dever.

Com o passar do tempo, entretanto, o elemento sangdo ou retribuicdo foi mitigado. Na
nova definicdo de responsabilidade, ndo se pode mais dizer que a responsabilidade juridica
est4 “essencialmente ligada & retribuicgo.”*® O elemento central passa a ser a reparacdo ou
prevencao do dano ou prejuizo, e ndo mais a punicdo do responsavel.

Em um conceito sintético e geral, pode-se definir a responsabilidade civil como “um
dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever
juridico originario” (CAVALIERI FILHO, 2003, p. 24).

Esse conceito, no entanto, ndo abrange todas as modalidades de responsabilidade civil,
pois havera casos em gue surge a responsabilizacdo sem a violacdo a um dever juridico. Por
razdes como essa, dizer-se que ndo existe um conceito unité&rio que abranja todas as
modalidades de responsabilidade civil. De qualquer sorte, é \erdadeira a premissa de que,
para haver responsabilidade civil, devera sempre haver o dano juridico, do qual exsurge o
dever de reparacdo.*®

De outro lado, ndo se pode confundir as nogbes de obrigacdo (Schuld) e de
responsabilidade civil (Haftung). Obrigagdo € sempre um dever juridico originério, enquanto
a responsabilidade é um dever juridico sucessivo, corolario da violacdo do primeiro, como
ensina Sérgio Cavalieri Filho (2003, p. 24).

Na dogmética, a responsabilidade civil é classificada em contratual e extracontratual.
Responsabilidade contratual é aquela que decorre diretamente e em fungdo de um contrato, ou
sgja, de uma obrigacdo contratual originaria, de modo que sera responsabilizado civilmente

aquele que inadimplir essa obrigac8o. A responsabilidade extracontratual, também chamada

35 De acordo com o bem juridico tutelado e a gravidade da lesdo, surgira a responsabilidade civil ou penal.
Embora seja prevista a responsabilidade penal dos fornecedores, em determinados casos, tal questdo nédo sera
tratada no presente trabal ho.

36 Nesse sentido: PEREIRA (2003, p. 242).

37 Nesse sentido: VENOSA (2003, p. 12).

38 Como preconizava Hans Kelsen (1998, p. 103).

39 Para aprofundar o tema, vide: LUNARDI, 2006.
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de aquiliana, deriva, geramente, de um ato ilicito, de uma obrigacdo juridica que decorre de
uma norma legal, e ndo do contrato.

Com a positivagdo da Teoria do Abuso de Direito, a responsabilidade civil ganha
novos contornos, pela especificidade do disciplinamento da matéria. Com efeito, ocorrendo
abuso de direito, exsurge a responsabilidade civil para aquele que excedeu o fim econémico e
social, a boa-fé ou os bons costumes, como se depreende do art. 187, causando dano a outrem.
Observa-se, assim, que, diferentemente do que ocorre com a regra da responsabilidade civil
por ato ilicito, prescinde-se do elemento culpa para que surja a responsabilidade civil por
abuso de direito.

Assim, nos moldes do art. 187 do Cddigo Civil, sGo elementos essenciais da
responsabilidade civil por abuso de direito: @) que o titular do direito exceda os seus fins
econdmicos e sociais, a boa-fé ou os bons costumes; b) que cause dano (ainda que juridico) a
terceiro; ¢) nexo de causalidade.

Hé doutrina gque distingue as san¢des decorrentes do ato ilicito e do abuso de direito.
Carvalho Neto (2002, p. 193-198) advoga que, de regra, o ato ilegal somente admite
reparacdo do dano causado, enquanto o ato abusivo comporta, sempre que possivel, além da
reparacéo do dano, o desfazimento do ato. No entanto, essa diferenciacdo parece néo se
sustentar, hgja vista que hodiernamente se da preferéncia, em qualquer violagcdo a direito, a
tutela inibitéria e ao desfazimento do ato. A titulo de exemplo, na seara contratual, quando
tiver o contrato objeto ilicito, havera o desfazimento do contrato, pela sua nulidade; no direito
das coisas, quando o proprietario constréi ultrapassando os limites da sua propriedade,
atingindo a propriedade vizinha, terd, em regra, que desfazer ta construgdo. Portanto, ndo
parece vigorar tal diferenciacéo.

Imperioso aferir que existem casos de exercicio de direito que causa danos a terceiros,
mas que ndo constituem abuso de direito, como se observa nos exemplos a seguir, apontados
por Lucio Naves (1999, p. 227-233): a) exercicio moderado da legitima defesa; b) direito de
greve, nos limites previstos em lei; ¢) o proprietario que, mesmo obedecendo alel e o Codigo
de Posturas Municipal, ergue uma construgdo em seu terreno e termina por prejudicara vista
do seu vizinho; d) o proprietario de um terreno que constréi uma casa e causa ruido constante,
poeira e transtornos para 0s proprietarios vizinhos.

Nesses casos, embora haja dano, o exercicio do direito ndo excede os fins econdmicos
e sociais, aboa-fé ou os bons costumes, de modo que ndo ha abuso de direito e, por

conseguinte, ndo hé responsabilidade civil.
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De outro lado, também se observa que pode ocorrer abuso de direito sem dano a
pessoa determinada. E o caso, por exemplo, do proprietéario de imoével rural de extensa area
produtiva que ndo utiliza adequadamente o seu solo. Nesse caso, observa-se que o proprietario
tem o direito de uso (jus utendi) e gozo (jus fruendi) da propriedade, mas ndo atende ao seu
fim econdmico e social, havendo um abuso do direito de propriedade, sem que ocorra dano a
uma determinada pessoa. Entretanto, mesmo nesse caso, observa-se um dano a coletividade,
em razdo da violacdo da funcéo social da propriedade e da ndo utilizagdo da propriedade para
producao de alimentos emprol da coletividade.*°

H4, portanto, certas peculiaridades que diferenciam a responsabilidade civil por abuso
de direito e por ato ilicito, tanto na sua formagdo quanto nos seus efeitos, o que confere a
Teoriado Abuso de Direito relevancia e autonomia dentro da teoria da responsabilidade civil.

Dessume-se, assim, que havendo o descumprimento de determinada clausula
contratual expressa, a parte inadimplente estara sujeita a responsabilidade civil contratual.
Caso se violem deveres anexos aos contratos, abusando a parte do direito que Ihe é conferido,
de modo a exceder a sua finalidade social e econbmica, a boa-fé ou os bons costumes, estara

caracterizada a responsabilidade civil por abuso de direito.

CONSIDERACOESFINAIS

Em contraposi¢cdo ao modelo liberal, individualista, em que os direitos subjetivos eram
encarados de forma absoluta, surge um novo direito civil, com matiz constitucional,
alicercado na eticidade, no solidarismo socia, na igualdade substancial, na valorizagdo do
individuo e na dignidade da pessoa humana.

Dentro desse novo sistema, ganha relevancia a Teoria do Abuso de Direito, que tem
supedaneo na idéia de relativizagdo dos direitos subjetivos, de que os direitos ndo podem ser
exercidos de forma abusiva, devendo atender a sua finalidade econémica e socia, a boa-fé
objetiva e aos bons costumes. Por terem a mesma génese, as teorias do Abuso de Direito, da
Boa-fé Objetiva, da Imprevisio e da Funcdo Social completam-se, sendo, por vezes, aplicadas

simultaneamente no caso concreto, hagja vista que uma estd imbricada na outra.

40 |_eedsonia de Albuquerque (2002, p. 68/69) entende que, caso o agente exerca um direito subjetivo de modo
irregular, se esse exercicio ndo gerar dano, ainda que moral, o que ha é ato realizado sem direito, e ndo abuso de
direito.
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A positivacdo da Teoria do Abuso de Direito no Cédigo Civil de 2002, apos longo
processo de recrudescimento, representa um grande avanco, ja que, por vezes, deixava-se de
aplicala por apego a um legalismo exacerbado, resquicio do modelo oitocentista baseado no
dogma da completude. A sua ado¢do como clausula geral no do direito positivo possibilita
gue sga aplicada em todos os casos em que o direito for exercido de forma abusiva,
desrespeitando a sua finalidade econdmica e social, a boa-fé e os bons costumes. Da mesma
forma, ndo impede que haja disposi ¢des especificas sobre abuso de direito, como no art. 1228,
§ 29, do Cadigo Civil, que acrescenta outros requisitos para a hipétese de exercicio do direito
de propriedade.

No direito contratual, se a parte contratante, no exercicio de um direito que Ihe confere
ale ou a propria avenca, desrespeitar a finalidade econémica ou socia do contrato, a boa-fé
objetiva ou 0s bons costumes, estara caracterizado o abuso de direito. Assim, se uma das
partes desrespeitar 0s deveres anexos dos contratos — tais como lealdade, confianca, eticidade,
informacgdo etc. —, ou quando houver excessiva onerosidade para um dos contratantes, em
prejuizo do outro, também poderd estar caracterizado o abuso de direito. Diante da autonomia
gue é conferida aos particulares pelo direito contratual, esse ramo do direito apresenta-se
como campo fértil paraa ocorréncia do abuso de direito.

O instituto, a par da sua importancia, ndo foi imune a criticas. As objecGes sdo
apresentadas sobretudo por aqueles que estdo arraigados a um modelo hermético, baseado no
dogma da completude, que, hodiernamente, resta superado. Dentro do novo sistema juridico e
do conceito atual de direito, a Teoria do Abuso de Direito apresenta-se como uma grande
conquista, em prol da eticidade e da socializagéo.

Como principal conseguiéncia do abuso do direito, surge a responsabilidade civil, com
requisitos diferentes da responsabilidade civil por ato ilicito. Com efeito, adota-se, na
responsabilidade civil por abuso de direito, a Teoria Objetiva, prescindindo de culpa ou de
uma finalidade especifica do agente na pratica do ato. Logo, quando uma parte descumpre 0s
deveres anexos dos contratos, ndo se perquire se agiu com culpa, sendo se inadimpliu tais
obrigagdes e se causou prejuizo a outra parte.

A aplicacdo da Teoria do Abuso de Direito, pragmaticamente, dependera muito dos
operadores do direito, que deverdo tragar, considerando as peculiaridades do caso concreto, 0s
contornos dos conceitos juridicos “finalidade econémica e social”, “boa-fé& e “bons
costumes.” Pouca utilidade teria a sua positivagdo, entretanto, se ndo fosse aterada a
mentalidade dagueles que dizem o direito no caso concreto, os quais devem atentar para as

novas diretrizes do direito civil constitucional. As ferramentas para a aplicacdo do instituto
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foram dadas com a sua positivacdo. Agora, € necessario trabalhar para efetivar a Teoria do

Abuso de Direito.
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