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ABSTRACT



Abuse of Process in the New Brazilian Civil Code

The abuse of process is a theme of great repercussion in the range of the national civil
responsibility, either in the contractual or extra contractual area or Aquilian.

The present thesis defends its relevant application in uncountable hypotheses, mainly after
the edition of the current 2002 Civil Code that predicted it expressly on Art.187, in the
following terms:

“Also commits an illicit act, the owner of a right that exerting it, exceeds manifestly the
limits set by its economical or social purpose, by its good will or by its good customs”

This research makes a historic introduction to the subject and points the institute in the
compared Law. It studies the abuse of process in its nature defending its occurrence even
when there is no fault from the author of abusive behavior. It analyses related institutes,
properly discriminated, its similar point and differences, together with concrete cases notes
decided in Brazil and abroad, and following analysis of the solutions adopted.

In philosophical terms, we looked forward to defend that the abuse of process is
incompatible with positivist doctrines, still existing necessity of ideological analysis and
value of the agent’s behavior and its consequences to identify it.

We noted as well the correlation between the abuse of process and several constitutional
principles that expand in the range of private rights and have concrete application on it.
Political questions were analyzed connected to this institute and its relation to the free
choice to contract and the autonomy of the will typical of individualist doctrines from
which the current Code got apart, substituting them by doctrines that value the collective
interest, the social solidarity and the human dignity. The conclusions taken along this
research, highlight the necessity of Judiciary intervention into the contracts and social
relationships as a form of attenuate the differences between the parts and put them again
into equilibrium, avoiding or reducing the damages caused to the abuse victim.

Along this research, essential aspect was the demonstration that the process abuse is an
illicit act, that can be characterized independently from the abuser’s intentions of causing or
not damage to the victim, or even with no fault in his behavior.

The conclusions, in a number of 56 were general and tried to follow the order of the themes
approached, at least as a rule.
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1. INTRODUCAO AO TEMA

O abuso néao existe apenas porque (hoje) a lei o contempla. H4 um sentimento
popular que o identifica e legitima sua vedacéao, pode-se dizer que uma intuicao, ate,

de sua existéncia.

Figure-se o exemplo de um cartdo de crédito cujos juros cobrados pela
administradora sejam da ordem de 12% ao més (como s&o efetivamente, em sua
maioria). Nao é preciso ser jurista ou “operador do Direito” (como virou cliché
chamarmo-nos) para afirmar tais juros como abusivos. Eles simplesmente o0 s&o numa
primeira e Unica observacéo a olho nu, porgue ferem o bom senso e mesmo os bons
costumes, ao institucionalizarem a agiotagem. Sao extorsivos, exacerbados,

excessivos e, portanto, abusivos.

O abuso do direito ja era admitido, pela doutrina e pelos Tribunais patrios, em
face do Cddigo Civil de 1916. No entanto, era discutivel se havia previsdo expressa
consagrando o instituto, ou se decorria ele do principio geral que manda o juiz aplicar
a lei consoante seus fins sociais, critério abstrato positivado pelo art. 5° da Lei de

Introduc&o ao Cédigo Civil .

J& para quem defendia houvesse o Codigo de 1916 normatizado o abuso do
direito, este se encontrava no art. 160, |, ao prever nao constituirem atos ilicitos "Os
praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido”; "a

contrario sensu", o exercicio irregular de um direito caracterizaria o abuso, para alguns

L Art. 5°. Na aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum.
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a ser objetivamente considerado, para outros a necessitar do elemento subjetivo,

notadamente na intencédo de ofender e causar dano a vitima do ato abusivo.

Fosse como fosse, a evolucao legislativa do tema passou a consagrar o abuso
em situacdes diversas: ao prevé-lo genericamente no direito de greve — Constituicéo
Federal, Art. 9°, § 2° - ou no direito consumerista como causa de nulificacdo "de
pleno direito” de clausulas contratuais prejudiciais ao consumidor — Art. 51 e incisos
da Lei 8078/90 ® -ou, ainda, nas hipéteses de configuracdo de conduta processual

temeraria, conforme os artigos 14 e 17 do Cédigo de Processo Civil * — procedimento

Z Art. 9.° E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade
de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender.

(...)

§ 2.° Os abusos cometidos sujeitam 0s responsaveis as penas da lei.

® Art. 51.  S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servicos que:

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer
natureza dos produtos e servicos ou impliquem rendncia ou disposicao de direitos. Nas relagbes de
consumo entre o fornecedor e o consumidor - pessoa juridica, a indenizacdo podera ser limitada, em
situacdes justificaveis;

Il - subtraiam ao consumidor a opcdo de reembolso da quantia jA& paga, nos casos previstos neste
Cadigo;

Il - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloqguem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

V - (VETADO).

VI - estabelecam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;

VIl - determinem a utilizagdo compulsoria de arbitragem;

VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro negdcio juridico pelo consumidor;

IX - deixem ao fornecedor a op¢éo de concluir ou ndo o contrato, embora obrigando o consumidor;

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagcdo do preco de maneira unilateral;

Xl - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual direito seja conferido
contra o0 consumidor;

Xl - obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranca de sua obrigacdo, sem que igual direito
Ihe seja conferido contra o fornecedor;

XIlI - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetdo ou a qualidade do contrato, apés
sua celebracéo;

X1V - infrinjam ou possibilitem a violag&o de normas ambientais;

XV - estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor;

XVI - possibilitem a rendncia de direito de indenizacéo por benfeitorias necessarias.

* Art. 14. S&o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il - proceder com lealdade e boa-fé;

Il - ndo formular pretensées, nem alegar defesa, cientes de que séo destituidas de fundamento;

IV - ndo produzir provas, nem praticar atos indteis ou desnecessarios a declaracao ou defesa de direito;
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com lealdade e boa-fé e reconhecimento de litigancia de ma-fé, respectivamente — e,
mais recentemente, no inciso Il do art. 273 do estatuto processual civil, ao apontar o
abuso do direito de defesa como um dos requisitos possibilitadores da antecipacdo da

tutela jurisdicional °.

O abuso do direito passou a ser, virtualmente, de aceitacdo unanime entre nos.
Mas remanescem discussfes sobre sua natureza e os embates entre os teoricos da
posicao subjetivista e objetivista, aspecto de relevancia impar para a prova do abuso e
para a delimitacdo do alcance do instituto, que se vera difundido em praticamente
todos os campos do Direito Civil, ambito a ser predominantemente examinado neste

trabalho.

Nesse ponto reside a importancia maior e justificativa do tema tratado: como
deve ser analisado o abuso do direito a partir da vigéncia do novo Caédigo Civil, Lei n°
10.406, de janeiro de 2002. Procurar-se-a demonstrar que ndo podem pairar mais

davidas sobre a natureza ou a teoria a ser seguida na aplicacao do instituto em nosso

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaracos a efetivagdo de
provimentos judiciais, de natureza antecipatoria ou final.

Paragrafo Unico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a
violagdo do disposto no inciso V deste Art. constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdi¢do, podendo o
juiz, sem prejuizo das san¢des criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em
montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e nao superior a vinte por cento do valor
da causa; ndo sendo paga no prazo estabelecido, contado do transito em julgado da deciséo final da
causa, a multa sera inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do Estado.

Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

| - deduzir pretensé&o ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;

Il - alterar a verdade dos fatos;

Il - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;

VI - provocar incidentes manifestamente infundados.

VIl - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio.

® Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacéo e:

(...)

Il - fique caracterizado o0 abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério do réu.
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Direito, ante a clareza da posicdo tomada pelo legislador na nova codificacdo das leis
civis do pais, posicdo que deve ser também a do intérprete e a do aplicador das

demais normas legais quando se referirem ao abuso entre nos.



O ABUSO E O NOVO DIREITO CIVII BRASILEIRO 5

2. CODIGO DE HAMMURABI

Escrito em 1780 a.C., o Cédigo de Hammurabi ° (1795 — 1750 a.C.) possui 282
artigos reconhecendo institutos de Direito atuais, como a propriedade, familia e
sucessfes e mesmo uma modernissima protecdo consumerista, ainda que com
sancdes ao fornecedor bastante primitivas — “verbi gratia”, art. 108: “Se uma taverneira
nao aceitar milho de acordo com o peso bruto em pagamento de bebidas, mas aceitar
dinheiro, e o prego da bebida for menor que o do milho, ela deve ser acusada e

atirada na agua”.

Coube a Hammurabi reunir sob seu poder os sumérios e os acadianos e
expandir a hegemonia politica da Babilbnia sobre varias cidades-estado da
Mesopotamia, como Mari, Isin, Uruk, Ur e Nipur, além de haver conquistado Eshuna e
com isso estabelecido controle sobre a rota de Dyala, ampliando o comércio entre o
gue é hoje o Ird e a planicie mesopotamica (Iraque), o que explica o grande namero

de normas relativas as relagcdes mercantis.

Seu Cddigo de Leis traduzia muitas vezes a preocupacdo com a
proporcionalidade entre ofensa e castigo, ainda que prevalecesse a lei de Talido como
senso de propor¢cdo — visivelmente tiraram o0s hebreus essas regras do Cadigo

babilénico, como se observa dos Artigos 196 e 200, respectivamente, “Se um homem

o) Cddigo de Hammurabi foi encontrado em 1901, pelo arquedlogo Jaques Morgan, em escavagdes na
cidade de Susa (Pérsia, hoje Ird), para la levado como troféu de guerra, provavelmente em 1175 a.C;
gravado em caracteres cuneiformes, com aproximadamente 3.500 linhas, em um grande bloco cilindrico
de pedra negra (2,25m de altura por 2m de circunferéncia), conserva-se atualmente no Museu do
Louvre, em Paris (“O Cddigo de Hammurabi’, traducdo de Leonard William King e para lingua
portuguesa de Julia Vidili; Edit. Medras, 2004, p. 08, no prefacio de Sérgio Marcos Roque).
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arrancar o olho de outro homem, seu olho devera ser arrancado” e “Se um homem
arrancar os dentes de seu semelhante, seus dentes deverdao ser arrancados”. Olho

por olho, dente por dente.

Mas existiam normas que refletiam nitidamente uma vedacdo ao abuso (sem
gue o termo, em si, fosse utilizado), por exemplo, ao se proibir excessos na conduta

do pai, no exercicio do poder familiar. Confiram-se os Artigos 168 e 191:

“168. Se um homem desejar expulsar seu filho de casa e declarar perante o
juiz: "Quero pbr meu filho para fora”, o juiz examinara suas razdes. Se o filho nao for
culpado por grandes erros, pelos quais ele poderia ser posto para fora de direito, o pai

nao podera expulsa-lo”.

“191. Se um homem, que adotou um filho e o criou, construir um lar e tiver
filhos, desejando mandar embora seu filho adotivo, esse filho ndo devera sair
simplesmente assim. Seu pai adotivo devera dar-lhe de seus bens um terco da porgéo

de um filho e entdo pode ir. Ele ndo Ihe deve dar campo, jardim e casa”.

Em ambos os casos, verifica-se a preocupacao do legislador babilénico em
relativizar o poder do pai em face do filho legitimo, na primeira hipotese, nao
permitindo sua expulsdo sem justa causa, e quanto ao filho adotivo, na segunda, ndo
permitindo fosse o adotado abandonado sem quaisquer bens, ambas as situacdes a
configurar o que hodiernamente se enquadra na teoria do abuso do direito, que visa

justamente a relativizacdo do exercicio dos direitos.

Pode-se dizer, em suma, que a idéia de propor¢cao e de repressao ao exercicio

abusivo do direito ja se encontrava, ha quase quatro mil anos, na Babil6nia, muito
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antes da doutrina de equidade e de justa medida defendida por Aristoteles na antiga

Grécia.
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3. ANOCAO ARISTOTELICA (HISTORICO)

7”

A idéia aristotélica de justica relativa aos contratos (o “synéllagma ") busca a

igualdade do meio como a proporc¢éo configuradora de equilibrio entre as partes:

“De maneira que o igual vem a ser 0 justo meio entre o mais e 0 menos; 0
ganho se confunde com o0 mais; a perda, pelo contrario com o menos; o primeiro é o
excesso em relacdo com o bem e a caréncia com relacdo ao mal; a perda é o
contrario. E, posto que o igual ocupa o termo médio, diremos que ele € o justo. Em
consequéncia, a justica corretiva sera o justo meio entre a perda de um e o ganho de
outro. Por isso quando se produz entre os homens alguma diferenca, recorrem eles ao
juiz... A justica €, pois, um justo meio, se pelo menos o juiz 0 €. O juiz mantém a
balanca equilibrada entre as duas partes. Facamos uma comparacéo: se uma linha foi
cortada em duas partes desiguais, 0 juiz toma aquilo que na parte maior ultrapassa a
metade, e 0 acrescenta a parte menor. Quando o todo esta dividido com igualdade,

todos reconhecem ter o que lhes toca; por ambos os lados, as partes séo iguais”.

Essa nocdo de proporcionalidade harmoniza-se perfeitamente com o principio
de relativizacdo dos direitos das partes — contratuais ou ndo -, na medida em que o
absoluto s6 contempla uma das partes, em evidente desequilibrio a caracterizar o
injusto que seria, entdo, inerente a toda e qualquer conduta abusiva, ja que o abuso €,

por definicAo mesma, desproporcao e desequilibrio.

" Aristoteles, “Obras, Etica nicomaquea”, livro V, Cap. 4, 1132a/1132b; “apud” Jodo Bosco Leopoldino
da Fonseca, “Clausulas Abusivas nos Contratos”, Edit. Forense, Rio, 22 ed., 2002, p. 12/13.
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“In medium virtus”, no meio a virtude, contrapde-se essencialmente ao vicio do
desequilibrio injusto e abusivo, a exigir o restabelecimento da devida proporcéo de
direitos e deveres entre as partes. E o0 que a idéia de justica aristotélica nos permite

inferir.

Em consequéncia, pode-se dizer que o0 senso grego de proporcdo (presente
em tantas areas, como por exemplo na arquitetura de seus templos) e de igualdade

contém em si a hocao de que o desequilibrio abusivo € injusto e deve ser coibido.
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4. EQUIDADE, EPIQUEIA E ABUSO.

Como ensina ROSA MARIA NERY, o direito pode resumir-se a postura
elementar compreensiva de dar a cada um o que € seu, idéia representada na justa
retribuicdo visando a preservacdo do equilibrio social. ROSA NERY mostra que tal
idéia provém da mitologia grega, em que “A idéia da justa medida € insita a figura
mitolégica de icaro, simbolo da hybris (excesso), da “démesure” 2 do
descomedimento. icaro tinha de manter o meio-termo entre as ondas do mar e 0s
raios solares, mas, insensato, ultrapassou o métron e se destruiu. Para Hesiodo, o

métron, a medida, € o ser: o homem dimensionado para o trabalho e para a

necessidade de ser justo.

Na figura de Diké (a deusa da justa medida) esta a origem da palavra dikaion

(justo), ou seja, aquilo que é dividido ao meio pelo dikastés (juiz).

Como antes visto, essa também a concepcdo de Aristoteles, na Etica a
NicoOmaco: ja que o igual € um meio-termo, o justo serd um meio-termo: o justo implica
o dividir e dar a cada um o que é seu. O justo esta ligado a uma idéia de igualdade na

participacdo de todos os bens.’

Na concepcéo grega, verifica-se que a nocao de proibicdo ao abuso, como
conduta social, esta nitidamente contida na critica ao excesso, ao afastamento do

meio-termo que se identifica com a no¢éo de igualdade, comedimento e justica.

® A conduta de icaro foi abusiva porque desmesurada. O abuso é também a auséncia de medida..
° “Nocdes Preliminares de Direito Civil", Edit. RT., 2002, pp. 26/27.
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Dai seguir-se, mostra ROSA NERY em sua irreprochavel tese de livre-
docéncia®®, que é impossivel falar-se de vinculo obrigacional como relacéo juridica de
razdo, sem retomar as idéias de equilibrio, de justa medida, de sensatez, apontadas
como consequéncias proprias e consentaneas com a atividade do juiz e que, dizemos
nds, mostram-se concretamente quando judicialmente se afasta o abuso, como ilicito
contratual ou extrajudicial, pois nesse momento € restabelecido o equilibrio, a justa

medida, a sensatez que permitem a vida harmonica e ordenada em sociedade.

Por outro lado, mostra-nos a ilustre Desembargadora e jurista paulista que o
conflito decorrente da desarmonia levava a necessidade da deciséo judicial, proferida
por um juizo equitativo, posto como um juizo de valor, de moderacdo e ponderacao
comumente denominado como epiquéia, expressdo grega que etimologicamente
significa moderacao, ou modificacdo racionavel, com que se interpreta e se suaviza 0

rigor de uma lei, ou matéria, relativa a justica.

Enquanto a equidade € o estado de igualdade e harmonia que, rompido,
precisa ser restaurado, a epiquéia ** é um esforco interpretativo, por parte do julgador,
para temperar a norma e, em face do caso concreto, buscar o justo — que, no ideal
grego, € mesclado das idéias de moderacéao, de equilibrio, do meio termo, daquilo que
hoje (observamos) é analisado sob as figuras do sopesamento e da

proporcionalidade.

Também as idéias de equidade e epiquéia contrapde-se a no¢ao de abuso,

antitese do equilibrio, da moderacéo, do meio termo; sinbnimo de excesso e cobica.

19 “vinculo Obrigacional: Relacéo Juridica de Razé&o (Técnica e Ciéncia de Proporcéo)”; Tese de Livre-
Docéncia; Departamento de Direito Civil, Processual Civil e do Trabalho da Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo; pagina 114.

! Obra citada, pagina 115.
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5. 0O ABUSO NA ROMA ANTIGA

E incontroverso que o principio geral vigente no Direito Romano era o de que
aquele que atua em conformidade a um direito subjetivo ndo é responsavel pelo dano
causado a outrem. E o principio pelo qual “Nullus videtur dolo facere qui suo jure

utitur” (Digesto, livro L, titulo 17, frase 55).

Em razdo disso, muitos defenderam que 0s romanos ndo construiram uma
teoria do abuso do direito, dado seu pragmatismo, existindo apenas vestigios da
reprovacdo do exercicio abusivo dos direitos, como afirma PEDRO BAPTISTA
MARTINS, sintetizando tal posicionamento no dizer que “0s romanos nao construiram
uma teoria do abuso do direito. Povo simples e rude, a formacdo de seu direito
obedeceu as necessidades praticas da vida, sendo notorio que os seus jurisconsultos

ndo se preocupavam em regra, com as generalizacdes” *2.

A terminologia abuso do direito ndo era realmente conhecida dos romanos,
pois seu atual sentido € obra dos juristas e canonistas de um periodo posterior,
diferente de seu sentido original de “uso interno” como mostra ROSALICE FIDALGO

PINHEIRO 3, apontando ainda que os vestigios do abuso foram delineados na nog&o

12«0 Abuso do Direito e o Ato llicito”; 32 ed. Hist., Rio, Forense, 1997, p.15.

¥ O Abuso do Direito e as Relagdes Contratuais”, Edit. Renovar, Rio, 2002, p.35. Citando MARIO
ROTONDI, diz-se que, enquanto hoje o termo “abuso” significa uso reprovavel, entre 0os romanos o
significado era outro, ou seja, “un uso intenso, uno sfruttamento completo, e em particulare IUso che
consuma definitivamente lacosa, qundi quelliso che non é concesso allisuario e che si contrappone
appunto al godimento contenuto nel diritto di uso” (“L"abuso di diritto “aemulatio”. Padova, CEDAM,
1979, pp.37/38). Nesse sentido original € que se deve entender a extensao do direito de propriedade a

época, quando se entendiam presentes o “ius fruendi”, o “ius disponendi”, “ius utendi” e o “ius abutendi”,
isto é, de uso intenso da coisa e nao de sua utilizacao abusiva.
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de “emulatio” desenvolvida pelo direito medieval a partir das questfes relativas ao uso

das aguas, estendendo-se ao depois as relacdes de vizinhanca.

Apesar disso, e inequivoco que o termo ndo era tao utilizado, no entanto frisava
o grande JORGE AMERICANO que a nocado existia, “ndo tdo imprecisa que nao
permitisse a CICERO proferir o conceito: "summum jus summa injuria” (“De Officiis”, I,
10)" **. Os exemplos citados no direito de propriedade — no impedimento as obras
sem proveito ao proprietario e nas limitacbes em face dos vizinhos — e mesmo no
direito de familia, na protecédo aos escravos contra o abandono e dos filhos contra os
maus tratos, demonstram a saciedade, e em suma, que 0S romanos nao
sistematizaram o abuso como € hoje entendido, mas que tinham, sim, a nocao da
limitacdo dos direitos subjetivos quando exercidos de modo ilegitimo, o que nada mais

€ sendo a idéia central do abuso do direito.

ALEXANDRE AUGUSTO DE CASTRO CORREA também demonstra que 0s
romanos sentiram claramente a necessidade de proibir o abuso dos direitos,
notadamente em matéria de propriedade, embora ndo se tenham preocupado em
formular principios sobre a matéria. O ilustre romanista aponta, em exemplos como o
das responsabilidades do tutor e do curador, usucapido, protecédo a “bona fides”, etc.,
a influéncia persistente do ideal de “Aequitas” entre 0os romanos, incompativel com o
abuso dos direitos. E o faz com interjeicAo para enfatizar a incompatibilidade.
(“Enciclopédia Saraiva do Direito”, vol.2, 1977, Coordenacdo do Prof. RUBENS
LIMONGI FRANCA, verbete “Direito Romano”, pp. 48/58). Exemplo notavel vem da
Lei das XIlI Tabuas, na proibicdo ao “pater familias” de vender mais de trés vezes o

proprio filho (“Si pater filium ter venum dui filius a patre liber est”).

' “Do abuso do direito no exercicio da demanda”, Casa Vanorden, S&o Paulo, 1923, p.12. Mostra
JORGE AMERICANO que, entre os romanos, o direito de propriedade, “tanto quanto modernamente,
faculta o uso das fontes e aguas correntes como convier ao proprietario, para seu proveito ou utilidade,
fazendo obras, agudes, desvios, etc., mesmo com prejuizo dos proprietarios inferiores. Mas a lei romana
pde obstaculo a obra realisada com o fim de prejudical-os, sem proveito para o proprietario: D. de aqua
1.1 § 12: Denique Marcellus scribit, cum cum eo, qui in suo fodiens, vicini fontem avertit, nihil posse agi:
nec de dolo actionem; et sane non debet habere, SI NON ANIMO VICINO NOCENDI, SED SUUM
AGRUM MELIOREM FACIENDI ID FECIT” (grafia da época; destaque no original). .
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6. DIREITOS ABSOLUTOS E EM COLISAO

A visdo individualista dos direitos os aponta, em seu inicio e em seus
defensores radicais, como absolutos, ou seja, desde que respeitados os limites
objetivos da lei, eventuais danos a terceiros séo irrelevantes: "Neminem laedit qui suo
iure utitur". A evolucao do Direito faz desenvolver um absolutismo critico e atento as
exigéncias de ordem moral, bem como as complexidades da vida social, passando-se
a admitir o abuso do direito quando houvesse a intencdo de lesar terceiros e sem que
o ato tivesse utilidade pratica para o agente — aspecto que pode ndo ter sido
amplamente aceito pelo direito romano, como visto, mas que foi passado para o

direito moderno pela doutrina medieval da "aemulatio”.

Essa concepcdo individualistica, verdadeiramente metafisica do Caodigo
Napoléonico construira um sistema de direitos absolutos, sob o fundamento da
igualdade de todos perante a lei, como principio geral abstrato; o direito € um poder
gue promana da lei, como vontade geral, ou da vontade particular, nas suas mdultiplas
manifestaces em atos juridicos e exercé-lo amplamente, ainda que com lesédo a
terceiros, € uma prerrogativa amparada por lei. Tem-se a sociedade como a soma dos
individuos justapostos e a protecao da pessoa como formadora do conteudo da nocao

de direito *°.

' Como escrevemos, em RT 667/44 (“Anotacdes ao Abuso de Direito”): “Apds o triunfo da Revolucéo
Francesa, a liberdade, a honra, a propriedade e a vida foram proclamadas como direitos fundamentais
do homem, inalienaveis e imprescritiveis, passando tais direitos individuais a constituir permanente fonte
de restricdes ao poder de organizacéo do Estado.

Conguanto a tomada do poder politico pela burguesia tenha representado inequivoco passo a frente
no sentido de democratizacdo da sociedade da época, a concepcao individualista das legislacdes de
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Nessa concepc¢ao, a unica fonte juridica da obrigacdo € a vontade interna — a
declaracdo € apenas o meio de veiculagdo da vontade, cujo dogma fundamenta o
negoécio juridico, expressao surgida no século XX com a Pandectistica como
instrumento de manifestacdo do poder autbnomo da vontade. Nasce ai a expressao
“autonomia privada”, a designar o “poder de estabelecer normas juridicas individuais
para regulamentar sua propria atividade juridica, manifestada a vontade por meio de
figura especifica, o negdcio juridico”.Poder que caracteriza um imperativo categorico,

segundo KANT *¢, decorrente da condicdo do homem como ser racional e livre.

N&o que a lesédo aos direitos de outrem nao seja permitida, em inUmeros casos,
sem que essa leséo leve a qualquer tipo de responsabilidade, seja pelo conflito natural
de interesses humanos, como na concorréncia comercial regular ou entre profissionais
prestadores de servicos; seja pela possibilidade de leséo a seus proprios direitos, em

condicdes de nédo razoabilidade de sua admissédo, como na legitima defesa ou no

entdo, das quais € exemplo maior o Cdédigo Civil de Napoledo, construiu um sistema de direitos
absolutos, pelo qual o exercicio de um direito, ainda que dele decorressem consequéncias funestas
para a sociedade, era protegido em toda e qualquer hipétese e jamais poderia configurar abuso.

Lembre-se que, historicamente, o Direito passava a ser a mais poderosa arma contra o absolutismo
do Estado, representado até entédo na figura do Monarca “divinamente inspirado”, e sua tarefa consistia
principalmente em salvaguardar a autonomia da vontade e a liberdade das convencdes, excluindo o
Estado, tanto quanto possivel, de intervencgdes nas relacdes dos contratantes.

O que em principio representou um avango passou com o0 tempo a mostrar-se de grande
inconveniéncia em face dos novos problemas sociais surgidos com a emergéncia de uma era industrial
em que a complexidade das relacdes entre capital e trabalho impunha solu¢des que enxergassem além
daquela doutrina predominante, de carater nitidamente individualista. As nocdes de Direito e abuso
eram, entdo, antindmicas, vigendo com toda amplitude —ainda maior do que a conheceram o0s
romanos— a maxima “nullus videtur dolo facera qui jure suo utitur”.

A sombra desse brocardo sancionaram-se os mais grosseiros abusos, assegurando-se a impunidade
a tantos quantos que, sob o pretexto de exercitarem um direito reconhecido por lei, desvirtuavam sua
finalidade social para causarem um dano injusto a terceiro.

Desconheciam-se entdo limitagBes, impostas pela finalidade da norma juridica, enquanto regra

destinada a produzir a paz e bem-estar sociais”.
'® KANT, Immanuel: “Fundamentacéo da metafisica dos costumes”; Sdo Paulo, Abril Cultural, p. 144.
Segundo John Rawls, “ Por imperativo categérico Kant entende um principio de conduta que se aplica a
uma pessoa em virtude de sua natureza de ser racional igual e livre” (“Uma Teoria da Justi¢ca”, Martins
Fontes, Sdo Paulo, 2002, traducao de Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimole, p.277).
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estado de necessidade; seja em situacdes nas quais se molesta o vizinho, com obras
permitidas e legitimas aos interesses do proprietario; ou, ainda, quando exercemos
nosso direito de critica aos pensamentos ou conduta alheios de forma valida e nao
injuriosa ou difamante. Em inimeras ocasides pode-se lesar o direito alheio, sem que
do fato decorra alguma responsabilidade ao autor do dano, cuja existéncia nao €, por

si s, configurador de ilicito civil ou penal.

No entanto, embora se possa lesar o direito de terceiros, € preciso que tal
conduta tenha-se efetivado de modo a n&o contrariar principios e valores maiores do
que os perseguidos pelo ato que se tera por abusivo. A nocéo de ilicito ndo se
confunde com a de ilegal, esta limitando-se a contrariedade a lei, enquanto aquela &
abrangente ndo apenas da norma-regra, mas também da norma-principio, cuja
dimensé&o axiolégica é muito maior — tenha-se em mente, por mero exemplo, o ilicito
por lesdo a boa-fé, ou aos bons costumes, aspectos que ndo se confundem de
nenhum modo com a lesdo a letra da lei, somente. De se ver que a diferenca entre
regra e principio € importante na definicdo de suas respectivas aplicacdes em face do
gue se convencionou chamar de colisdo de direitos. Citando RONALD DWORKIN (“Is
law a sistem of rules?”, p.37), afirma THOMAS DA ROSA BUSTAMANTE que regras
séo aplicaveis na modalidade do “tudo-ou-nada”: se os fatos que uma regra estipula
em sua hipotese de incidéncia se realizam, entdo a resposta que ela prevé (para o
problema) deve-se realizar também, salvo se a regra for invalida; ja os principios

possuem uma dimensao de peso ou de importancia, a ser considerada quando houver
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conflito, ocasido em que um dos principios prepondera sobre o outro, sem que

qualquer deles se tenha tornado invalido ou deixado de integrar o sistema juridico *’.

A situacdo é, para nos, particularmente importante quando se tenham, em
conflito, os principios da dignidade humana, ou o da boa-fé objetiva, de um lado, e o
da autonomia privada, de outro, no exame de clausula contratual que, caracterizada
como abusiva, levara a nulificacdo respectiva, preponderando um principio sobre
outro sem que tenha havido a declaracdo de invalidade do contrato — o que ha é mera
invalidade da clausula, por abusiva, com a decorrente ineficacia do principio cujo peso
tenha sido considerado menor, na hipétese. E modalidade de proporcionalidade,

aplicada ao Direito Privado, como se vera.

7 "Revista dos Tribunais” 829/90-102; “Sobre o Reconhecimento e a Fundamentacdo de Normas
Implicitas no Direito Brasileiro”. Ndo se concorda, porém, com a conclusdo do autor, no sentido de que
“os principios necessitam ser concretizados por meio de regras, eis que eles ndo prevéem as
conseqiiéncias da sua violagao” (p. 100); o principio da boa-fé objetiva, por exemplo, é aplicado pela
andlise judicial em cada caso concreto, sem necessidade alguma de regras a estabelecerem a
conseqiiéncia de sua violacdo — especificamente quando se trate do abuso a contrariar a boa-fé, as
consequliéncias serdo definidas judicialmente, com a nulidade da clausula contratual ou o desfazimento
dos atos tidos por abusivos (na impossibilidade, na reparacédo das perdas e danos havidos).
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7. TEORIAS NEGATIVAS

A mais conhecida objecdo ao carater cientifico do abuso do direito provém de
PLANIOL, para quem "le droit cesse ou l'abus commence"”, o direito cessa onde
comeca o abuso, férmula que caracterizaria uma logomaquia®®, pois ou eu uso do
meu direito e meu ato € licito ou, sendo ele ilicito, ultrapassei 0 meu direito e atuei
sem ele. Um s6 e mesmo ato ndo pode ser simultaneamente conforme ao direito e
contrario a ele. CUNHA DE SA demonstra o perigo de uma afirmacdo peremptoria
desta ao citar GROSHEINTZ": "em dois terrenos vizinhos, situados numa colina, um
por cima, outro por baixo, o proprietario deste realiza nele escavacbes a uma certa
profundidade, com observancia de todas as formalidades legais e regulamentares,
vindo, porém, o terreno superior a desmoronar-se, em consequéncia da natureza da
estratificacdo e da conformacdo do solo e afirmando os peritos que, fossem quais
fossem as precaucdes tomadas, nunca o desmoronamento poderia ser evitado; a
Cour d'appel de Colmar condenou o proprietario do terreno inferior a indenizar o
proprietério do terreno superior, mesmo reconhecendo a correc¢do do exercicio de
direito de propriedade (pelo menos, as precaucdes ordindrias, usuais, tinham sido
tomadas) e a inexisténcia de qualquer animus nocendi. Descobrem-se assim limites
ao exercicio desse direito, diversos do que haveria em condigbes normais, de onde
parece poder-se concluir, pelo menos, que a correc¢ao do exercicio de direito tem de

ser apreciada em concreto e que o principio qui suo iure utitur neminem laedit s6 pode

'8 Filosofia Geral. 1. Discussdo na qual os interlocutores tomam as mesmas palavras em sentidos
diferentes. 2. Argumentacéo verbal alusiva a termos mal definidos (Lalande). Dicionario Juridico, vol. 3,
1998, Maria Helena Diniz, Edit. Saraiva.

9 «“Abuso do Direito”, Almedina, 1997, Coimbra, pp. 321/322.
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ser encarado como orientacao geral. Por outras palavras: que os direitos séo relativos

a que essa mesma sua relatividade nem sequer pode ser apreciada em abstracto”.

“O direito cessa onde comeca 0 abuso” é expressao que confunde os conceitos
de legalidade e de licitude. Nem tudo que € legal € licito, é a premissa a partir da qual
se justifica a ocorréncia do abuso do direito, ou seja, 0 abuso de seu exercicio, nada
obstante se possa partir de uma situacao de legalidade aparente, como no exemplo

retro citado.

O conceito de ilicito abrange também o ilegal. E mais amplo dizer-se “licito” do
que se dizer “legal”, pois aquele significa ndo s6 a lei mas também os usos e
costumes, a integracdo analdgica, os principios gerais de direito. A legalidade respeita

a lei; a licitude, ao ordenamento juridico.

As teorias negativas foram abandonadas, com o passar do tempo, e a
evidéncia foram desprezadas pelo Cadigo Civil atual, que acolheu o abuso em seu

artigo 187 — o que sera adiante analisado.

Em suma, discutem-se o alcance e as hipéteses de incidéncia do abuso, nao

mais sua existéncia em si.



O ABUSO E O NOVO DIREITO CIVII BRASILEIRO 20

8. O ABUSO NO DIREITO COMPARADO

8.1. ALEMANHA

O BGB aleméo, de 1896, é cronologicamente o primeiro a prever em lei o
abuso do direito, em seu 8§226: "O exercicio de um direito € ilicito se tem por Unico fim

causar prejuizo a outrem".

E exigida a intencdo, o espirito emulativo, para caracterizacdo do abuso, por
isso podendo-se dizer que o BGB adotou a teoria subjetiva e, no citado 8226,

especificamente exige-se dolo na conduta do agente.

§ 226.° do BGB «die Austibung eines Rechtes ist unzulassig,
wenn sie nur den Zweck haben kan, einem anderen Schaden
zuzufiigen.

No entanto, muito mais amplo € o 8242 do BGB, de natureza objetiva e que
busca a condenacao do exercicio antifinalistico de direito, somente, ao prever que o
devedor € obrigado a efetuar a prestacdo como o exigem a lealdade e a confianca
reciproca, em correspondéncia com 0s usos socialmente admitidos — norma que tem
nitida correlacdo com o art. 422 do nosso Cadigo Civil, no que tange a aplicacao
contratual da boa-fé objetiva (art. 422: "os contratantes sdo obrigados a guardar,
assim na concluséo do contrato, como em sua execucao, 0s principios de probidade e

boa-fé").
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8§ 242.° do BGB «der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so
zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Rucksicht auf die
Verkehrssitte es erforden».

CUNHA DE SA? cita inimeros exemplos extraidos da jurisprudéncia alema e
gue se referem ao abuso, como a emisséo de informagdes sabidamente falsas ou de
falso parecer sobre o estado de espirito de outrem para o fazer interditar; a exigéncia
de uma prestacdo que por outra razdo juridica tem de ser restituida ao devedor; a
hipétese de uma parte celebrar o contrato sem a forma exigida, com a intencdo de
nao o cumprir e de invocar tal defeito, para isso induzindo em erro a outra parte sobre
a necessidade da forma; a invocacdo do atraso na recepcdo de uma declaracéo,
guando ele foi devido a qualquer circunstancia (ainda que nao culposa) relativa a
pessoa do proprio destinatario e o declarante a repete sem demora depois de
desaparecido o obstaculo; a pretensédo de ressarcimento do interesse negativo ou do
interesse de confianga, pela desconformidade da declaracdo emitida pela outra parte
com a sua vontade real, quando foi o proprio prejudicado quem motivou o erro; a
cessdo do crédito a um terceiro, quando dela resulte um agravamento anormal da
prestacdo para o devedor; a oposicdo do cbnjuge inocente ao pedido de divorcio
(Widerspruchsrecht) feito pelo conjuge culpado, nos termos da al. 2 do § 48.°da
Ehegesetz de 20 de fevereiro de 1946 (Lei matrimonial da Republica Federal da

Alemanha), quando aquele ndo tenha vontade real de restabelecer a coabitagéo e o

2% Op. cit., pp. 61/63. Enumeram-se ainda outros reflexos da doutrina do abuso, em outras normas do
BGB, como na excluséo dos direitos ou do exercicio por falta de interesse ou pela pequena importancia
de interesse do respectivo titular (88 320.°, al. 2, 459.°, al. 1, 498.°, al. 2, 542.°, al. 2, 634.°, al. 3, 905.°,
22 parte), no direito de proibir as emissdes (8§ 906.°) ou no direito de cortar raizes (8 910.°, al. 2), no ius
tollendi (8 997.°), no direito de exigir a mudanca de lugar de exercicio de um direito de servidao (8
1023.°), na proibicdo do abuso dos direitos do marido em relagdo a mulher (88 1353.°, al. 2, 1354.°, al.
2,1357.°, al. 2, 1358.°, al. 2), etc (p. 60).
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seu comportamento nunca tenha revelado qualquer ligacdo (Bindung), ainda que
apenas sentimental, ao vinculo que s6 formalmente perdura; o pedido de declaracéo
de nulidade do segundo casamento por bigamia, apenas se querendo o divorcio e ndo
0 restabelecimento da primeira sociedade conjugal, ou a deliberacdo por parte da
assembléia geral de uma sociedade em contrario da decisdo tomada por todos os

sécios sobre 0 mesmo assunto e ja anteriormente comunicada ao administrador.

8.2. ARGENTINA

A partir da reforma introduzida pela lei n°® 17.711, de 1968, o art. 1071 do
Cddigo Civil argentino passou a prever o abuso do direito de forma bastante

semelhante ao direito brasileiro, também o fazendo de forma finalistica:

“Art. 1.071. “El ejercicio regular de un derecho proprio o el cumplimiento de una
obligacion no puede constituir como ilicito ninguin acto. — La ley no ampara el ejercicio
abusivo de los derechos. Se considerara tal al que contraria los fines que aquélla tuvo
en mira al reconorcerlos o al que exceda los limites impuestos por la buena fe, la

moral y las buenas costumbres”.

87.3. PERU

O Cédigo Civil peruano prevé o abuso no art. Il do Titulo Preliminar %*, nos

seguintes termos: “La ley no ampara el abuso del derecho. El interesado puede exigir

2! Quando ainda em vigor o Cédigo Civil de 1916, Haroldo Valladdo tentou, em sua projetada Lei Geral
de Aplicacdo das Normas Juridicas, que substituiria a Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, reprimir o
abuso do direito, sob a rubrica “Condenacao do Abuso do Direito”, em seu Art. 11: “N&o sera protegida
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la adopcién de medidas necesarias para evitar o suprimir el abuso y, em su caso, la

indemnizacion que corresponda”.

SESSAREGO ? festeja a novidade de se haver estabelecido a possibilidade de
adocdo de medidas preventivas, ja que se permitem providéncias judiciais para evitar
0 abuso, 0 que entre nos é desnecessario, em lei ordinaria, tendo em vista o principio
constitucional da inafastabilidade da jurisdicao tanto em face da lesdo, como da mera
ameaca a direito (Art. 5°, inciso XXXV: “A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”). De todo modo, entre nés também a
antecipacdo da tutela jurisdicional mostra-se adequada para evitar e, portanto,

prevenir o abuso — art. 273 e 88, CPC.

A definicdo do abuso no direito peruano, nota-se, € inteiramente casuistica,
inexistindo critérios objetivos como ofensa a boa fé, bons costumes ou finalidade
social da lei, a serem perseguidos pelo juiz nos casos concretos. Os critérios naquele

pais, afirma SESSAREGO, s&o tarefa da doutrina e da jurisprudéncia .

8.4. ITALIA

O peruano CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO nega que o Codigo Civil

italiano de 1942 tenha consignado uma clausula geral condenatdria do abuso do

o direito que for ou deixar de ser exercido em prejuizo ao proximo ou de modo egoista, excessivo ou
anti-social”. Tanto os atos emulativos como os de desvio da finalidade social da lei estavam
compreendidos, portanto, em texto de espirito similar ao do atual Art. 187 do Cdédigo Civil e que
integraria ndo o Cddigo Civil, mas a lei geral de aplicagdo normativa, como nos moldes do Cédigo
Peruano.

2 Ob. cit., p. 302.

23 Ob. cit., p. 301.
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direito, o que considera estranho, em face dos importantes antecedentes

representados pelos Cédigos alemao e suico?*.

A razdo, porém, para nés estd com FERNANDO AUGUSTO CUNHA DE SA ®,
jurista luso para quem o Cddigo Civil italiano consagrou expressamente a teoria do
abuso do direito, ainda que ndo numa férmula genérica, citando-se a respeito a
proibicdo de vantagem injusta do art. 1438: “la minaccia di far valere un diritto puo
essere causa di annullamento del contratto solo quando e diretta a conseguire
vantaggi ingiusti”, bem como no art. 833, ao proibir os atos do proprietario praticados

com espirito emulativo, com o unico fim de prejudicar outrem: “Il propritario non puo

24 “Abuso Del Derecho”, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, 1992, p.217. Em
abono de sua tese cita Rotondi, para quem o problema do abuso do direito coloca-se na ltélia fora do
ambito do direito positivo (“L"abuso del diritto”, “Rivista de Diritto Civile”, 1965, p.105 e seguintes, 209 e
seguintes); este autor vé no abuso um fenémeno social, ndo um conceito juridico, daqueles “que el
derecho no podra jamas disciplinar em todas sus aplicaciones que son imprevisibles”. Categoria
metajuridica que dara ensejo a uma norma positiva no futuro.

%% Ob. cit., pp. 55/58. Tantos outros artigos sdo apontados pelo doutrinador luso em sua classica obra,
tendo como fundamentos a boa fé nos contratos, funcéo, motivo justo ou justa causa na conduta. Além
disso, sdo mencionados inUmeros exemplos jurisprudenciais das Cortes italianas, como caracteristicos
do abuso. “In verbis”:

“A jurisprudéncia italiana, por seu turno, individualiza hipoteses de abuso relativamente ao direito de
propriedade, ao direito dos contratos, ao direito do trabalho, ao direito de critica. Considera como actos
abusivos, por exemplo, o acto do proprietario de um terreno que, na proximidade dos limites deste,
coloca diversos espantalhos destinados unicamente a afugentar a caca do terreno vizinho; a exploragao
de casas de prostituicdo, conduzida sem cautela e de modo a ofender a moral dos vizinhos; o uso do
cavalo comodatado, com o fim de poupar o cavalo proprio, em servicos e trabalhos que este poderia
muito bem fazer; o figurar uma situagao social em contraste com a real, a fim de evitar o procedimento
de liguidacdo da sociedade e poder deliberar a respectiva dissolucdo; o despedimento de um invalido
sem observancia do procedimento previsto pela lei para a rescisdo do respectivo contrato de trabalho;
as manifestacfes de luta sindical, tais como a «ndo colaboracdo», a «sabotagem» ou a greve a
scachiera, etc., que se resolvem numa prestacdo irregular da actividade laboral ou que privam o
empresario de alguns dos outros bens por ele organizados para o exercicio da actividade da sua
empresa; expor-se as obras de um pintor na Bienal de Veneza sem o seu consentimento e rotula-las, no
catalogo respectivo, de pintura metafisica, sem obras de outro género ou tipo; a critica, num periédico,
de novos produtos nacionais ou estrangeiros aparecidos no mercado, ndo com o fim de melhorar os
conhecimentos técnicos dos leitores, mas de denegrir estéril ou malévolamente a reputacéo de tais
produtos, criando uma concorréncia comercial desvirtuada, com lesdo dos direitos ou interesses
alheios; o0 ndo uso, por parte de um proprietario, do direito de ac¢éo contra 0s ocupantes dos seus
prédios, em prejuizo dos restantes habitantes regularmente titulados, etc.”.
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fare atti i quali non abbiano altro scopo che quello di nuocere o recare molestia ad

altri”. E claramente subjetiva a teoria adotada pelo direito italiano.

Aléem dos exemplos citados, vale ressaltar que o “Codice Civile” italiano
também prevé medidas para a cessacao da ofensa ao decoro ou a reputacdo da
vitima. A citacdo é tirada de obra de ODUVALDO DONNINI e ROGERIO FERRAZ
DONNINI %, ao destacarem que a protecdo & imagem na Itélia, ao contrario daqui, é

apenas infraconstitucional:

“O mesmo ocorre na Italia, onde somente o Codice Civile, de
1942, no art. 10, trata desse tema, da seguinte forma: “Abuso
dell'immagine altrui. — Qualora I'immagine di uma persona o dei
genitori, del coniuge o dei figli sia stata esposta o publicata fuori
dei casi in cui I'esposizione o la publicazione €& dalla legge
consentita, ovvero com pregiudizio al decoro o alla reputazione
della persona stessa o dei detti congiunti, |"autorita giudiziaria, su
richiesta dell’interessato, puo disporre che cessi I"abuso, salvo il
risarcimento dei danni.™

8.5. FRANCA

Ao menos modernamente, € consenso que o abuso do direito é criacdo da
jurisprudéncia francesa (€ sempre citado como “leading case” o célebre processo de
CLEMENT BAYARD, no qual se houvera colocado ofendiculas em espigdes de ferro,
para destruir os dirigiveis do proprietario vizinho, visando a venda forcada do imovel.

Tipico exemplo em que se decidiu pelo abuso do direito de propriedade, utilizado por

%6 “/mprensa Livre, Dano Moral, Dano & Imagem, e sua Quantificacao a Luz do Novo Cddigo Civil”; Edit.
Método, Sdo Paulo, 2002, p.62.
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mero espirito emulativo e sem atender a sua funcéo social), sem que haja artigo de lei
especifico a tratar do assunto, mas apenas a regra geral do art. 1382 do Cadigo Civil
francés, pelo qual se amolda a figura do nosso art. 186, mas ndo a do art. 187 do

nosso Cadigo Civil.

“Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autri un domage,
oblige celui par la faute duquel il est arrivé,a le réparer”.

Em atualizacdo a consagrada obra de PEDRO BAPTISTA MARTINS sobre o
abuso?’, JOSE DA SILVA PACHECO aponta outros dispositivos legais que se
relacionam com o abuso, nos mais diversos campos de direito, frisando que a
jurisprudéncia francesa permanece atenta ao tema e aplicando a doutrina do abuso
relativamente aos contratos, ao direito de greve, de propriedade, do trabalho, direito

de voto e controle societario, direito de vizinhanca, etc.

2" 0. cit., item XVI. Confira-se o rol: a) de direito do trabalho, principalmente os artigos L. 122-13, L. 412-
2 (Henri Roland e Laurent Boyer, "Obligations”, 42 ed., Paris, 1991, n° 333, pp. 166 a 167); b) de direito
das locagbes, como por exemplo, a Lei de 1° de setembro de 1948, art. 21; a Lei de 06 de julho de
1969, quanto as locagbes para habitacao (cf. J. L. Aubert e Ph. Bihr, La Location d'Habitation, Sirey,
1990, n° 191); c¢) de direito das locagBes rurais, notadamente o art. L. 441-66 do cddigo rural (cf. J.
Haudault, Droit Rural, 1987, n°® 181); d) de direito de propriedade industrial, artistica e literéaria,
especialmente dos artigos. 20 e 29 da Lei de 11 de marco de 1957; e) de direito fiscal, como por
exemplo do art. 64 do Procédure de Répression des Abus de Droit (cf. p. ex.: N. Chahid-Nourai e outros,
Optimisation Fiscale et Abus de Droit, Litec, 1990); f) de direito dos consumidores, como por exemplo, 0
art. 35 da Lei n°® 78-23 de 10 de janeiro de 1978, relativo a clausulas abusivas; e g) de direito
processual, tais como os dos artigos. 32-1, 559, 560, 581 e 628 do novo Cdédigo de Processo Civil da
Franca (Dec. de 20 de janeiro de 1978). O art. 32-1 estabelece poder ser condenado quem agir, perante
a justica, de modo dilatério ou abusivo (cf. Nouveau Code de Procédure Civile, 242 ed., Dalloz, 1995, p.
55, bibliografia; R. Martin, "De I'Abus du Droit d'Action a I'Art. 700", in Juris Classeur Periodique, 76, 1V,
n® 6630; Pansier, "Abus de Procédure, art. 700 e Référé", in Juris Classeur Periodique, 83, I, 3.105 e
3.111).
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8.6. SUICA

O art. 2° do Cddigo Civil suico prevé que se devem exercer os direitos e
cumprir as obrigacdes segundo as regras da boa-fé %. Prevé ainda que o manifesto
abuso do préprio direito ndo € protegido pela lei.

O cdbdigo suico daréa inspiracdo ao grego; este, ao portugués que, em seu art.

334, serviu de fonte ao art. 187 do Cédigo Civil atual®®.

8.7. GRECIA

O direito helénico é a fonte maior do nosso art. 187. E isto porque o art. 334 do
Cadigo Civil portugués, fonte imediata da norma, abeberou-se de direito grego — o
qual, por sua vez, inspirou-se no retrocitado art. 2° do Codigo Suico —; confira-se o
texto, do qual o nosso apreendeu o sentido e é virtualmente cépia literal: "o exercicio
de direito € proibido se excede manifestamente os limites prescritos quer pela boa-fé e

pelos bons costumes, quer pelo fim social e econédmico do mesmo direito".

Este € o art. 281 do Cadigo Civil grego, de 23 de fevereiro de 1940, que nos
trouxe o critério finalistico, social e econdémico, bem como a necessidade de
resguardo da clausula geral da boa-fé objetiva e do conceito, também aberto, de bons

costumes.

BEo seguinte o texto francés: "Chacun est tenu d'exercer ses droits et d'éxécuter ses obligations selon
les regles de la bonne foi — L'abus manifeste d'un droit n'est pas protégé par la loi". E o respectivo texto
italiano diz: "Ognuno é tenuto ad agire secondo la buona fede, cosi nell'esercizio dei propri diritti come
nell' adempimento degli obblighi. — Il manifesto abuso dol proprio diritto non & protetto dalla legge", p. 66,
CUNHA DE SA.

? Conforme NELSON NERY JR. e ROSA MARIA NERY, "Cédigo Civil Anotado e Legislagao
Extravagante", 22 ed., Edit. RT, S&o Paulo, 2003, p. 255.
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O legislador grego também volta a se preocupar com 0s bons costumes no art.
178, que prevé a nulidade do ato juridico contrario aos bons costumes, e no art. 179 —
entendido pela doutrina grega como atinente aos contratos abusivos —, que também
tem como nulo, por ser contrario aos bons costumes, o ato juridico que restringe
desmesuradamente a liberdade da pessoa ou pelo qual, explorando-se a
necessidade, a leviandade ou a inexperiéncia da outra parte, se estipula ou se recebe
em proveito préprio ou em proveito de terceiro, em troca de uma prestacéo, beneficios
patrimoniais que, dadas as circunstancias, encontram-se em manifesta desproporcao
com tal prestacdo’. Qualquer semelhanca com a represséo a lesdo, no art. 157 do
Cadigo Civil ("ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por
inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da

prestacao oposta"), por certo ndo tera sido mera coincidéncia.

8.8. PORTUGAL

Dispde o Codigo Civil portugués, de 1966, o seguinte, em seu art. 334: "E
ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites
impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse
direito".

Alterando-se "ilegitimo" por "proibido", ter-se-a o art. 281 do Caodigo Civil grego,
mas 0 espirito € o mesmo em ambas as normas, bem como em nosso art. 187, cujo
texto mantém o carater de repressao antifinalistico, tdo-somente acrescendo a

natureza ilicita do ato abusivo (0o que implica sua proibicdo e ilegitimidade,

% CUNHA DE SA, ob. cit., p. 80.
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consequentemente): "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".

Também em Portugal o abuso tem sido alvo de constante preocupacao
doutrinaria ("v.g.", o excelente trabalho de FERNANDO AUGUSTO CUNHA DE SA) e
jurisprudencial, citando-se inUmeros casos anteriores e posteriores ao Codigo Civil de

1966 como configuradores de abuso a ser reprimido®..

%' Note-se o posicionamento do Supremo Tribunal de Justica portugués que, em hiptese de
deliberacbes sociais abusivas, "veio consagrar a idéia de que pouco importa que o abuso do direito se
tenha verificado sob a alcada da lei velha ou da nova, porque tanto no dominio do Cédigo de 1867
€como na concepgao objectivista consagrada no Art. 334.° do Cddigo atcual se deve entender que 0 acto
€ abusivo, e por isso ilicito ou ilegitimo, quando praticado com intuito diverso do fim social ou econémico
do respectivo direito. E, fazendo-se eco de que o abuso do direito é repelido pela propria norma de que
emerge o direito exercido, conclui que o exercicio abusivo desse direito se volve na violacéo, indirecta
embora, dessa mesma norma, pelo que, conforme ja defendera um outro acérddo do mesmo Supremo
Tribunal, toda a evolucdo tem sido no sentido de equiparar o abuso a violagdo directa da lei para o
sujeitar ao regime estabelecido para esta". In CUNHA DE SA, ob. cit., pp. 248/249.
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9. A DOUTRINA NACIONAL NO CODIGO CIVIL DE 1916.

A aceitacdo do abuso é a regra, em nossa doutrina, que geralmente o via no
art. 160, I, interpretado "a contrario sensu". N&o constituindo atos ilicitos "os
praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido”, o
exercicio irregular configuraria 0 abuso — cuja natureza, entdo, s6 poderia ser a de ato

ilicito, como terminou por prever o Cadigo Civil atual.

RUBENS LIMONGI FRANCA®*? o vé no artigo citado e também, de modo
implicito, no art. 5° da Lei de Introducdo ao Cdadigo Civil, ao estabelecer que "na
aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige". Do mesmo sentir
é SILVIO RODRIGUES®, que enfatiza a necessidade de exercicio de direitos de
acordo com sua finalidade social, ja que, citando JOSSERAND, "os direitos séo
conferidos ao homem para serem usados de uma forma que se acomode ao interesse

coletivo, obedecendo a sua finalidade, segundo o espirito da instituicdo".

PONTES DE MIRANDA aponta o abuso igualmente no art. 160, |, do Codigo
Civil de 1916, afirmando ainda que a prova da regularidade do ato cabe a quem o
pratica, ao contrario do direito alem&o: "A regra juridica brasileira impde-se ao
intérprete como regra juridica pré-excludente: se ha dano, o que exercia direito
comete ato ilicito, salvo se "regularmente” o exercia, donde o 6nus da prova, no direito

brasileiro, ir ao culpado do dano, e ndo ao que sofreu, pois a esse momento incumbe

%2 Revista do Advogado n° 19, p. 43, S&o Paulo.
% "Direito Civil — Parte Geral", Edit. Saraiva, 152 ed., 1985, p. 321.
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provar o dano e a culpa, apontando a contrariedade a direito”. E mais: "O que alega

ter sido o ato praticado no exercicio regular de direito € que tem de provar esse

exercicio e essa regularidade. E exatamente o contrario do que ocorre no direito

alemao: nesse, 0 que prova ter exercido direito, causando dano (ao lesado prova-lo,

como em direito brasileiro), ndo precisa provar que tal exercicio foi regular”.

n 34

Pede-se vénia de aproveitamento de pesquisa utilizada em artigo nosso

contido em RT 667/47 %, no qual identificados autores nacionais classicos que

trataram da matéria sob diferentes matizes, sob o Codigo Civil revogado:

“Washington de Barros Monteiro e Carvalho Santos admitem o abuso
de direito apenas quando haja a intencdo maléfica do autor do ato
danoso. Exigem a emulag&o para caracterizacédo do ato como abusivo,
filiando-se pois a teoria subjetiva”.

“Clévis Bevilaqua entende que a lei brasileira acolheu a doutrina de
Saleilles, do abuso de direito como exercicio anormal de um direito,
ndo se indagando, pois, do elemento subjetivo. Filia-se a teoria
objetiva e cita o reconhecimento do abuso, na lei civil, nos arts. 160, I,
e 100 do Cadigo Civil".

“Everardo da Cunha Luna, em sua monografia sobre a matéria, s6
admite o abuso de direito quando derivado de culpa ou dolo. Embora
seja mais flexivel do que aqueles que exigem sempre a intencao
dolosa, nédo se filia também a teoria objetiva de contetdo social e
econdmico”.

“Pedro Baptista Martins, igualmente em monografia sobre a matéria,
demonstra tendéncia em aceitar o critério econdmico de Breéthe,
filiando-se, pois a teoria objetiva, posto que abusivo todo ato que
contrarie os fins econémicos e sociais do direito”.

% *Tratado de Direito Privado”, vol. 2, § 185, p. 291.

B A, cit., p. 47.
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“Para Adroaldo Le&o, e conforme a definicdo de Josserand, abuso do
direito é a relacdo de contrariedade entre a conduta do homem e o fim
pretendido pela ordem juridica; filia-se a teoria objetiva”.

“Também Silvio Rodrigues filia-se a teoria objetiva, em aceitacdo ao
critério finalista defendido por Josserand, argumentando que a lei
brasileira admitiu o abuso de direito no art. 5° da LICC".

“Haroldo Valladdo, embora condene o abuso de direito, defende que
seu reconhecimento atual é de lege ferenda, pois ndo o reconhece no
inc. | do art. 160 do Cédigo Civil e ndo analisa o cabimento em face do
art.5° da LICC; prop6e mudancas para que seja coibido o exercicio
anti-social, egoista ou excessivo do direito”.

“Por fim, o mestre Carlos Alberto Bittar, ap0s frisar tratar-se de matéria
muito discutida entre nds, filia-se a teoria objetiva, segundo o critério
finalista, defendendo a configuracdo do abuso pelo excesso, no
exercicio de direito, aos limites impostos pelos fins econémicos ou
sociais, pela boa-fé ou pelos bons costumes, consoante a redacéao do
art. 185 do projeto de Codigo Civil. Afirma a aplicacdo da teoria
jurisprudencialmente, em que pese a dissensao doutrinaria existente”.

“Ainda professando a teoria finalista podem ser citados Eduardo
Espinola e José Olimpio de Castro Filho, este em obra classica sobre
0 abuso do direito processual (Abuso do direito no Processo Civil, Rio,
Forense, 1960, p.21), além de Alvino Lima, que destaca a
necessidade de atendimento aos principios superiores da moral,
vencendo os limites imprecisos e incompletos da norma positiva”.

Nosso posicionamento doutrinario sobre o abuso, a época (1990), ndo mudou,

substancialmente, ao que sera aqui defendido.

Diziamos:

“Como se constata, a maior parte de nossa doutrina admite, implicita
ou explicitamente, o reconhecimento do abuso de direito no
ordenamento juridico. Variam, porém, e grandemente, os critérios de
aceitacdo da teoria, alguns baseando-se nos critérios de ordem
subjetiva, outros defendendo os critérios teleoldgicos da norma
juridica. Como exposto, filiamo-nos a estes ultimos, por considerarmos
gue o abuso de direito se configura na ocorréncia de um dano,
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objetivamente injusto, decorrente de um ato praticado am
contrariedade as finalidades sociais da norma juridica”.

Como percebido, a época diziamos “abuso de direito”, mas, nosso
convencimento atual € o de que o abuso se da no exercicio do direito. Exercicio
excessivo e anti-finalistico do direito. “Abuso do direito”, portanto, € a expressao

utilizada no presente trabalho.
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10. ASPECTOS HISTORICOS DO ABUSO EM

RELACAO AO CODIGO CIVIL DE 2002

J& se tratou de como era interpretado o abuso a luz do Codigo Civil de 1916.
Vai-se tratar agora de alguns antecedentes histdricos, que culminaram com o art. 187

do Cédigo Civil.

O notavel CAIO MARIO chama a si a introducéo do instituto do abuso, em seu
Anteprojeto de Cddigo de Obrigacdes, que abrangia a Teoria Geral e as Fontes das
ObrigacOes: Contratos, Gestdo de Negocios, Declaracdo Unilateral de Vontade e

Responsabilidade Civil.

Finalizado e entregue o Anteprojeto em 25 de dezembro de 1963, na
Exposicdo de Motivos que o precedia assim expunha o grande civilista patrio:
"Comecando pela reparacédo do dano causado por fato proprio, o projeto assenta as
regras fundamentais, a saber: dever de indenizagcao por culpa, dever de indenizacao
sem culpa, reparacao do dano moral e ressarcimento do dano causado pelo abuso de
direito".

Especificamente em face do abuso, afirma o autor: "Outra inovacgao, dentro no
instituto da Responsabilidade Civil, foi 0 acolhimento a represséo ao’abuso de direito".
Trata-se de matéria igualmente polémica, principalmente depois que MARCEL

PLANIOL, no seu "Traité Elémentaire de Droit Civil" (vol. I, n°® 111), Ihe dirigiu cerrada
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critica, acusando-a de tautologia, a dizer que "abuso" e "direito" sdo expressoes
antagonicas ("ce sont des mots qui hurlent de se trouver ensemble”), pois que, dizia
ele, "se é abuso, néo é direito”, e vice-versa, "se € direito, ndo pode ser considerado
abuso". N&do obstante a resisténcia do grande MARCEL PLANIOL, e de quantos
comungavam na mesma opinido, a teoria do "abuso de direito” triunfou (Eugene
Gaudemet, "Théorie Générale des Obligations”, p. 318; De Page, “Traité”, vol. I, n°
111; Mazeaud et Mazeaud, "Responsabilité Civile", vol. I, n® 553). Assim sendo, 0 meu
Anteprojeto ndo poderia silenciar, como efetivamente se nao calou. Inscreveu-a no
Projeto, art. 857: "aquele que abusar de seu direito sera obrigado a reparar o dano

que causar .

E, em seguida, a ndo deixar duvidas quanto ao reconhecimento da pleiteada
paternidade sobre a matéria (apos ter dito, lembrando Virgilio, que "os fados se
opuseram” a que seu Projeto fosse convertido em lei), afirma que o Projeto n°® 634-B,
enviado a Camara dos Deputados em 1975, "Abriu espaco para a teoria do abuso de
direito, quando o titular, no seu exercicio, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (art. 187)". Foi
assim fiel as suas teses na parte relativa a responsabilidade civil, conclui, ja que se
acolheram "os trés pontos por mim defendidos — reparacdo do dano moral, represséo
ao abuso de direito, indenizagcdo de dano causado pela culpa do agente, ou

independentemente de culpa sua *".

% CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, "Direito Civil — Alguns aspectos de sua evolucéo", Edit. Forense,
Rio, 2001, p. 124/125.
" Ob. cit., pagina 127.
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11. O NOVO CODIGO CIVIL

Desde a década de 40 falava-se em modificar o Codigo Civil de 1916. Nada
obstante a exceléncia de seu texto era sentida a necessidade de atualizacdo de
muitas situacdes juridicas previstas — “v.g”., as profundas alterac6es havidas por meio
de leis extravagantes no Direito de Familia — e, em outros casos, de revogar institutos
em desuso, como o dote ou a enfiteuse, ou incorporar outros que soO timidamente
haviam sido apontados pelo legislador de 1916 (nessa hip6tese enquadra-se a agora

expressa previsao do abuso do direito).

A primeira tentativa restringiu-se ao surgimento de um Anteprojeto de Cddigo
de Obrigacbes, Parte Geral, proposto por Orozimbo Nonato, Philadelpho Azevedo e
Hannemann Guimaraes. Seguiram-se os projetos de Orlando Gomes, de 31.03.1963,
e 0 Caodigo de Obrigacdes de Caio Mario da Silva Pereira, em 25.12.1963. N&o foram
adiante, embora representassem inequivocos avancos em relacdo ao Codigo entédo

vigente.
Cita SILVIO DE SALVO VENOSA® os acontecimentos subseqiientes:

"Tendo levado em consideracéo essas manifestaces, em 1969, uma comissao
nomeada pelo Ministro da Justica prefere elaborar novo Cédigo, em vez de fazer téo-
s6 uma revisdo. Dai o surgimento de um anteprojeto, em 1972, elaborado sob a
supervisdo do grande mestre e filosofo de direito, Miguel Reale. A comisséo era

integrada pelos profs. Agostinho de Arruda Alvim (Direito das Obrigacdes), Sylvio

% "Direito Civil"; Parte Geral; volume 1, 22 ed., 2002, Edit. Atlas, S&o Paulo, p. 134.
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Marcondes (Atividade Negocial), Ebert Vianna Chamoun (Direito das Coisas), Clévis
do Couto e Silva (Direito da Familia) e Torquato Castro (Direito das Sucessoes).

Depois de ter recebido muitas emendas, o Anteprojeto foi publicado em 1973."

E, em seguida, veja-se a minudente cronologia do moroso tramite legislativo do
Projeto n° 118/84 (anterior 634/75), na exposicdo passo a passo de RICARDO

RODRIGUES GAMA®®:

"Ja em 1975, contando com o empenho de Miguel Reale, o projeto de lei foi
proposto pelo presidente da Republica e recebeu o n° 634/75. Ao lado disso, acentue-
se que a Mensagem n° 160/75 do Presidente da Republica foi lida no plenario da
Céamara dos Deputados em 11 de junho de 1975 e, no dia 23 do mesmo més e ano,
foi designada a primeira Comissédo Especial para dar parecer ao projeto. Em 05 de
novembro de 1981, a Comissado Especial passou a ter nova composicdo e sua
renovacao se deu outra vez em 04 de abril de 1983. Nesse mesmo ano, mais
precisamente em 28 de junho, o parecer do Relator-Geral da Comissdo Especial foi
lido e votado, e quase trés meses depois foi publicado tal parecer. Depois de discutido
em plenario em 16 de novembro de 1983 o projeto foi aprovado em 16 de junho de
1984, e despachado para o Senado Federal. Em 25 de junho de 1984, ja sob o
namero 118/84, o Projeto de Lei passa a ser objeto de estudo da Comissao Especial
criada na oportunidade, tendo como presidente Nelson Carneiro. A Comissao sofre
alteracdo em sua composicdo em 23 de marco de 1995, passando a presidi-la o
senador Ronaldo Cunha Lima e, como relator, o senador Josaphat Marinho. Em 13 de

novembro de 1997, o Projeto n° 118/84 foi aprovado na Comissao Especial e, em 26

% "0 Novo Cédigo Civil Brasileiro", Bookseller Edit., Campinas, 2002; apresentacao do texto.
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do mesmo més e ano, deu-se a sua aprovacao do plenario do Senado Federal,
ressalvados os destaques. Com as adequacdes apresentadas pelo relator, o Projeto
n° 118/84 so foi aprovado em 12 de dezembro de 1997. Quatro dias depois o0 projeto
foi encaminhado para a Camara dos Deputados, os quais instalaram uma Comissao
Especial para apreciar e dar parecer sobre as emendas que o projeto sofreu no
Senado. Nessa sequéncia, como se disse acima, em 15 de agosto de 2001, as
dezessete horas e cinglienta e cinco minutos, o projeto de Codigo Civil foi votado e

aprovado por unanimidade pelos deputados federais".

Apoés aprovacdo na Camara dos Deputados, como exposto por unanimidade,
elaborou-se a chamada redacdo final, submetida a plenario e aprovada em

06.12.2001.

Do projeto aprovado pelo Senado Federal em 12.12.1997 a redacdo final que
se transformaria no art. 187 do Codigo (art. 186 do Projeto aprovado no Senado), a
Gnica mudanca foi a adicdo da expressao “também” ao inicio do artigo, para vincula-lo
ao anterior, e geral da responsabilidade aquiliana, na caracterizacdo do abuso como

ato ilicito cometido pelo agente.

N&o ha, presentemente, qualquer projeto de lei visando a alteracdo do atual

artigo 187.
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12. ANATUREZA DO ABUSO DO DIREITO

Se para PEDRO BAPTISTA MARTINS o abuso do direito ndo passa de um
fenbmeno social, a grande discussdo sobre a natureza do instituto € a que divide os
autores entre 0s que admitem o abuso como um ato ilicito — e ai o sera subjetiva ou
objetivamente — e os que o véem de forma diversa do ilicito, como uma categoria

autdbnoma, ainda que de resultados equivalentes ao ilicito.

Cite-se, nesse ponto, o pensar de RUBENS LIMONGI FRANCA: “De nossa
parte, sustentamos tratar-se de uma categoria de conteudo proprio — como se vé em
DUGUIT e em PLANIOL —, que se situa na zona intermediaria entre o ato licito e o ato
ilicito. Assim, conforme definimos, consistiria em um ato juridico de objeto licito, mas
cujo exercicio, levado a efeito sem a devida regularidade, acarreta um resultado que

se considera ilicito®®”.

Essa nocéao intermédia, também adotada por JORGE AMERICANO, para quem
0 abuso é “uma modalidade especial do ato ilicito”, é vigorosamente combatida por
EVERARDO CUNHA LUNA, que afirma simplesmente tratar-se de ato ilicito, na lei e
na esséncia *'. Confira-se a acerba critica: “Ecletismo desnecessario, o de JORGE
AMERICANO. Por qué dizer-se que o abuso de direito € "uma modalidade especial
do ato ilicito”, quando se pode afirmar, simplesmente, que € um ato ilicito? que se

rege pelos principios dos atos ilicitos? que tem a esséncia na ilicitude da conduta?

“9 Revista do Advogado n° 19, p. 42.
“L “Abuso de Direito”, Edit. Forense, Rio de Janeiro, 1959, p. 95.
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gue causa dano, por dolo ou culpa? que gera obrigacdo de reparar o prejuizo
causado? O “especial’ tem todos os predicados do genérico e mais um, que o torna
especial. Se o género € o ato ilicito, e o abuso de direito, a espécie, onde encontrar o
carater especifico? Em vao, tentariamos busca-lo, e, se,porventura, surgisse diante de
nés, é que estariamos, ja, para além da esfera juridica — “jenseits von Gut und

Boese™. De se notar que o autor pernambucano, além de defender a ilicitude do
abuso, fa-lo nos limites da teoria subjetiva, s6 admitindo a idéia de ilicito onde houver

culpa e negando a existéncia, que seja, do ilicito objetivo.

SILVIO DE SALVO VENOSA frisa a aparéncia de licitude do ato, mas enfatiza
a llicitude do resultado do ato danoso, apontando ter sido o abuso situado como
categoria autbnoma, uma responsabilidade especial, paralela ao ato ilicito e da qual,
tendo sido ocasionados prejuizos, cabe ao agente o dever de indenizar, sem se
perquirir de sua culpa. “Ocorre, porém, que o abuso de direito deve ser tratado como
categoria juridica simplesmente porque traz efeitos juridicos. Aquele que transborda
os limites aceitaveis de um direito, ocasionando prejuizo, deve indenizar. Como
vemos, 0s pressupostos sao por demais assemelhados aos da responsabilidade civil.
Contudo, como no campo da responsabilidade civil, ha quase sempre a nocédo de
culpa; no abuso de direito, essa nocao, se bem que possa integrar a natureza do ato,

deve ser afastada*?”.

CAIO MARIO n#o ressalta o carater ilicito e sim a limitagdo ética da conduta,

ao frisar que a lei ndo deve permitir que alguém se sirva de seu direito exclusivamente

“2 “Direito Civil — Parte Geral”, Edit. Atlas, S&o Paulo, 12. Ed., 2000, p. 493.
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para causar dano a outrem. O abuso estaria no propoésito de causar o dano, sem

qualquer outra vantagem ao agente **.

MARIA HELENA DINIZ admite a iliceidade do ato abusivo, ao lembrar que o
direito deve ser usado de forma que atenda ao interesse coletivo, “logo havera ato
abusivo, revestido de iliceidade, de seu titular se ele o utilizar em desacordo com sua
finalidade social. Assim, se alguém exercer direito, praticando-o com uma finalidade

contréria a seu objetivo econdmico ou social, estara agindo abusivamente™*.

Em artigo doutrinario de boa pesquisa *°, FABIO PALLARETTI CALCINI, ao
enumerar autores para 0s quais o abuso ndo é um ilicito, mas uma categoria
autdbnoma, no entanto equivoca-se em relacdo ao posicionamento de ROSA MARIA
NERY e NELSON NERY JR., ao apontar que compartilham eles do entendimento de
que o abuso “E categoria autdnoma, de concepcao objetiva e finalistica, e ndo apenas
dentro do ambito estreito do ato emulativo (ato ilicito)”. Essa frase esta mesmo contida
a pagina 256 de seu “Caodigo Civil Anotado e Legislacdo Extravagante” (22 ed., Edit.
RT, S&o Paulo, 2003), mas representa observacdo ao pensamento de Guilherme
Fernandes Neto, na obra “O Abuso do Direito no Cadigo de Defesa do Consumidor”,
1999, p.200; ao dissertarem eles, Rosa Maria Nery e Nelson Nery Jr., sobre a
natureza do abuso, aqui definido como conceito legal indeterminado, assim o fazem —
e pede-se vénia para a transcricdo completa do posicionamento, por sua importancia
em face de nosso préprio entendimento sobre a questado (também a pagina 256 da

obra citada, item 10):

3 «Instituicdes de Direito Civil”, Vol. I, Edit. Forense, Rio de Janeiro, 1995, 18, ed., p. 430.

“ «Curso de Direito Civil Brasileiro”, Responsabilidade Civil; vol. 7, Edit. Saraiva, 1984, Sdo Paulo, pp.
382/383.

> Revista dos Tribunais 830, pp.27/45.
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“Usar de seu direito de maneira regular é dever imposto pela norma
competente, a “contrario sensu”. Como ja vimos nos comentarios
preliminares a Parte Geral deste Cddigo Civil, os institutos a seguir
mencionados tém como efeitos: a) principios gerais de direito — agem
como regras de conduta e norteadoras da interpretagdo; b) clausulas
gerais — significam a manifestacéo dos principios, a concretude dada
pelo juiz aos principios e aos conceitos indeterminados, criando as
solu¢des adequadas; c) conceitos legais indeterminados — uma vez
preenchidos, a solucao ja esta predeterminada pela norma e, portanto,
independe da funcdo criadora do juiz. Nada obstante haja o dever
legal de observancia das clausulas gerais de boa-fé, bons costumes e
exercicio do direito de acordo com seus fins econdmicos e sociais (..),
guando ha desobediéncia a esses critérios e ocorre efetivamente o
abuso de direito, essa circunstancia se amolda a figura do conceito
legal indeterminado, pois, uma vez reconhecido, o sistema legal ja tem
a solucéo predeterminada para o caso: a ilicitude objetiva do ato. N&o
€ clausula geral porque o juiz ndo pode criar solucdo adequada para o
caso concreto, porque a solugdo ja esta predeterminada pela lei:
declarar o ato como ilicito objetivo e dar-lhe a conseqiéncia do ato
ilicito (v.g., indenizacdo). Nao é mero principio porque possui
concretude (a lei da a solugéo).” (grifo do original).

Ressalva feita apenas ao enquadramento do abuso como conceito legal
indeterminado, pois se trata na verdade de conceito legal determinado pela funcdo —
quando o juiz apligue o abuso ao caso concreto, como explicado pelos proprios
Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Nery a fl. 142 da obra retro citada “° -, é este também
nosso posicionamento, o do ilicito objetivo, nenhuma relevancia tendo para nés a
pretendida distincdo entre violacdo frontal ou ndo a norma juridica — s6 a violacao
frontal caracterizaria o ilicito -, pois 0 que importa é a contrariedade ao ordenamento

juridico e o resultado danoso objetivamente apurado, com ou sem emulacdo na

““ Em artigo doutrinario substancioso, NELSON NERY JR. aponta o abuso do direito como conceito
legal determinado pela fung&o, apontando-o como resultado da valoracdo dos conceitos legais
indeterminados, pela aplicacéo e utilizacdo, pelo juiz, das clausulas gerais, estas entendidas como
formulacbes legais, genéricas e abstratas, cujos valores sdo preenchidos pelo juiz na solugéo do caso
concreto. (“Contratos no Cédigo Civil — Apontamentos Gerais”; em “O Novo Cdédigo Civil — Estudos em
Homenagem ao Prof. Miguel Reale”; Edit. LTr, 2003, S&o Paulo, p. 408).
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conduta, o que é suficiente para, verificados seja o desvio a finalidade sdcio-
econdmica da lei, seja a lesdo a boa-fé ou aos bons costumes, configurar-se a ilicitude

do ato*’.

Uma nocao interessante e que tende nitidamente para uma visao objetivista do
abuso é a de FERNANDO NORONHA “® para quem ha de se levar em conta a
despropor¢céo manifesta entre o interesse que o0 agente visa a realizar e o da pessoa
afetada, ou seja, entre as vantagens do titular do direito e os sacrificios suportados
pela outra parte; se todos os direitos tém finalidade social, ndo é possivel tutelar
pretensbes que representem sacrificio manifestamente desproporcional dos
interesses de outrem — e exemplo classico € o do uso anormal ou nocivo da
propriedade, pelo qual ndo se admite que o proprietario possa prejudicar a seguranca,

0 sossego ou a saude dos que habitam a propriedade vizinha.

Também de ilicito objetivo é a visdo de CARLOS ROBERTO GONCALVES,
gue afirma a desnecessidade de culpa para que o agente seja obrigado a indenizar o

dano causado por abuso do direito. Enfatiza que mesmo nao havendo, em regra,

*" Fabio Calcini assim sintetiza a distincdo: “Portanto, o ato ilicito, ao contrario do abuso do direito,
configura-se pela proibicéo, por uma norma especifica, do exercicio do direito subjetivo em determinada
direcdo. Logo, no ato ilicito contraria-se frontalmente uma norma juridica, ao passo que, no abuso do
direito, ndo existe este afrontamento direto e frontal, pois, aparentemente, o direito subjetivo foi exercido
corretamente” (artigo citado, p.39). Embora seja verdadeiro que ha uma aparéncia inicial de bom direito,
0 que é circunstancial, o fato é que houve excesso em seu exercicio, ultrapassando-se os limites que o
proprio artigo 187 impds para sua liceidade; se o afrontamento é direto ou se é lateral, sub-repticio,
pouco importa, relevando sim a efetiva contrariedade da conduta ao ordenamento juridico e o dano
experimentado pela vitima, conseqiéncias proprias dos atos ilicitos, na configuracdo (contrariedade) e
nas conseqiiéncias de seu cometimento (reparacdo do dano causado). A esséncia da ilicitude esta
presente.

“8 "Direito das Obrigacdes”, Edit. Saraiva, Sao Paulo, 2003, p.372. O mestre catarinense da razdo aos
finalistas, afirmando (ob. cit.,, p.371) que o ato abusivo ndo é necessariamente ilicito subjetivamente,
mas sempre sera atuacao contraria ao direito, atuacdo antijuridica.
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violagdo aos limites objetivos da lei, ha desvio dos fins sociais a que esta destina, o

que caracteriza a ilicitude do ato, também nos termos do art. 5° da LICC “°.

9 "Direito Civil Brasileiro”, vol. I, Parte Geral, Edit. Saraiva, Sdo Paulo, 2003, pp. 459/460.
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13. O ABUSO COMO ILICITO: DESNECESSIDADE DE CULPA.

E fora de davida que o ilicito, ou sua caracterizacdo, independe de culpa. Ao se
admitir, ou ao se filiar, a teoria objetiva do abuso do direito, € preciso necessariamente
admitir-se o ilicito sem culpa, ou seja, € preciso admitir-se a responsabilidade objetiva

do agente, como pressuposto indispensavel a aceitacao da referida teoria.

Nado ha davida de que o novo Cddigo Civil, ao prever no artigo 187 a
configuracdo do abuso no mero fato do exercicio manifestamente excessivo dos
limites impostos pelo fim econémico ou social do direito, ou pelos bons costumes, ou
ainda pelo seu exercicio irregular (ja ai no artigo 188, 1), francamente aderiu a teoria
objetiva. Também abusa de seu direito quem desatende a boa-fé, mas esse aspecto,
a ser abordado adiante, ndo é o Unico a permitir a ocorréncia do abuso — dada a
disjuntiva ou aposta no citado artigo 187, que claramente aponta para o abuso se
acontecer qualquer das trés hipoteses la previstas: a) desvio do fim econémico ou

social do direito; b) desatendimento a boa-fé; ou c) aos bons costumes.

E para nos, efetivamente ndo se justifica a procura de natureza diversa do
ilicito para o ato abusivo, mostrando-se adequada sua colocacdo como tal no Codigo
Civil.

E isto porque ndo se pode vislumbrar o ilicito somente no ato conscientemente

intencional, no caso do dolo, ou que indeliberadamente tenha causado dano em razao

de culpa em sentido estrito. O ilicito também o € pelo resultado do ato, irrelevante a
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perquiricdo do “animus nocendi” ou de culpa — ou nem sequer se poderia admitir a
existéncia da responsabilizacéo objetiva, que parte justamente dessa irrelevancia e da

analise objetiva dos resultados danosos do ato, contratual ou aquiliano.

Ao se adotar a corrente objetivista, sem investigacdo do elemento intencional,
coerentemente o Caodigo Civil enfatizou o carater anti-social ou anti-funcional do ato,
adotando-se o critério puramente finalistico ou teleoldgico do desvio de direito de sua
destinacdo social ou do afastamento em relacdo a boa-fé objetiva e aos bons
costumes. Nesse desvio ou afastamento, no exercicio excessivo do direito, encontra-
se a configuracdo do ilicito, pelos resultados danosos advindos, repita-se, sem

necessidade de outras preocupacées ou indagacdes de carater investigativo *°.

Por outro lado, também ¢é ilicito o comportamento de quem se despreocupa dos
deveres de lealdade, de colaboracdo, de solidariedade, nesses pontos infringindo a
boa-fé objetiva e caracterizando o abuso. Movendo-se na liberdade propria do
individuo, tem ele a obrigacéo de conciliar essa liberdade com os direitos dos demais
envolvidos na relacdo juridica, nisso consistindo o problema da responsabilidade
juridica, como observado por EMMANUEL LEVY: “c’est ce conflit des libertés et des

droits qui constitue aujourd’hui le probléme de la responsabilité juridique” **,

E ilicito o que se desvia de sua finalidade social, ainda que protegido

inicialmente pela lei — mas sempre se lembrando que a lei ndo esgota o direito, nem o

* De todos os que escreveram sobre a matéria, JOSSERAND teve a primazia quanto ao critério
finalista e, ao identifica-lo, sintetizar seu conceito de modo insuperavel: “L"acte abusif est I"acte contraire
au but de I'institution, "a son esprit et a as finalité”. Para o consagrado Mestre francés, existe o abuso do
direito quando o ato é exercido de acordo com o direito da pessoa e contrariamente as regras sociais;
desse modo, os pretensos direitos subjetivos ndo passam de direitos funcgdes, que tém finalidade a
cumprir e dela ndo se podem desviar, sob pena de cometimento de um abuso do direito. (“De |"Esprit
des Droits et de leur Relativité Théorie dite de I"Abus des Droits”, Paris, 1972).

* « a vision Socialiste du Droit”, pp. 43/44; Paris, 1926.
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legal confunde-se necessariamente com o ilicito, que pode surgir da infracdo a
conceitos determinados pela funcdo, como o abuso, ou de lesdo a clausulas gerais,
como a da boa-fé objetiva, ou da violagédo a principios gerais de direito, como o0 que

proibe aproveitar-se da propria torpeza.

Admitir o abuso do direito somente no ato praticado com a intencédo de causar
dano a outrem é limitar demais o seu alcance, mesmo porque, no mais das vezes,
havera dificuldade em se provar o elemento subjetivo com que tenha agido o ofensor
— mesmo que se inverta o 6nus probatdrio, a este socorrera sempre o principio geral
pelo qual a boa-fé se presume, devendo ser provada a ma-fé pela vitima que, nédo o

conseguindo, muito freqientemente ndo tera sucesso em seu pleito indenizatorio.

Os adeptos da teoria subjetiva partem do principio, equivocado, de que s6 ha
ilicito onde houver culpa ou dolo, esquecendo-se de que também existe o ilicito
decorrente da responsabilidade objetiva, na qual ndo se perquire sobre a intencao ou
culpa do agente, mas examinam-se apenas 0s resultados concretos do ato danoso
em face, por exemplo, de uma atividade exercida pelo ofensor que se caracterize

como de risco (Caodigo Civil, art. 927, paragrafo unico).

Essa busca das intencdes e das culpas néao restou despercebida a PONTES
DE MIRANDA, que alertava que “Os inimigos da teoria do abuso do direito s&o os que
véem nas leis regras abstratas, duras (“Dura lex sed lex”), cargas de forcas atributivas
de situacdes juridicas subjetivas absolutas (“neminem laedit qui suo iure utitur”), isto €,

0S que buscam o fundamento para regular o bom e o mau social, ndo nos fatos e
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resultados, mas nas intencdes, nas culpas *2”. Observa-se, assim, que ndo apenas 0s
inimigos da teoria do abuso do direito procuram as intencdes e as culpas, mas
também os que sO a enxergam nas condutas dolosas ou culposas, criando um limite
injustificavel a sua aplicacao social, por deixarem de considerar o resultado, em si, do

ato danoso praticado.

Por outro lado, a teoria da responsabilidade que decorre da culpa € a mais facil
de se entender e de aceitar, ja que deriva de uma nog¢ao natural, e universal, de que
aquele que causa um dano culposamente — por ato doloso ou culposo em sentido
estrito — deve responder pelas conseqiiéncias de sua conduta. E teoria que serve
tanto para os paises de cultura juridica com raizes romanas, e de direito codificado,
como para paises que seguem a “common law”, dizendo mesmo ROSCOE POUND
que “It became orthodox common law that liability was a corollary of fault” 3, o que nos

remete aos ainda defensores de que sO pode existir o abuso se o ato for emulativo,

intencionalmente destinado a causar prejuizo a vitima.

°2 “«Comentarios ao CPC de 1939”, Edit., Rio, 1947, vol. I, nota final I, p. 521.

*3 POUND mostra de modo direto a universalidade da nocao de responsabilidade decorrente da culpa, a
partir do século XIX, apontando a influéncia nesse ponto do Direito francés (como para nés, em relacao
ao Caodigo Civil de 1916) no sistema juridico anglo-americano: “ Modern law has given up both the
nominate delicts and quase-delict, as things of any significance. The French civil code made the idea of
Aquilian culpa into a general theory of delictal liability, saying, “Every act of man which causes damage
to another obliges him through whose fault it happened to make reparation.” In other words, liability is to
be based on an act, and it must be a culpable act. Act, culpability, causation, damage were the
elements. This simple theory of liability for culpable causation of damage was accepted universally by
civilians until late in the nineteenth century and is still orthodox. Taken up by text writers on torts in the
last half of that century, it had much influence in Anglo-American law”.

(“An Introduction to the Philosophy of Law”, New Haven and London, Yale University Press, 1982,
edictal revist of 1953, pp.81/82).
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14. ILICITO E EXERCICIO DE UM DIREITO APARENTE

O conceito determinado pela funcdo do abuso guarda um dever genérico de
abstencdo, de ndo se portar de modo antisocial ou antieconémico, de modo que se
trata, na verdade, de uma proibicdo de conduta expressamente prevista em lei. Dever
genérico, alias, que ndo acompanha nenhum direito subjetivo especifico, pois atua na

defesa deste, também genericamente.

Desse modo, trata-se mesmo, como quis o legislador do novo Cédigo Civil, de
um ato ilicito, objetivo porque basta o exame do desvio finalistico de comportamento,

nao importando a intencéo do agente ou sua culpa.

A negacdo de que se trata de um ato ilicito na verdade passa pela constatacao,
em si real, de que o ato abusivo tem uma base legal a qual se reporta. Dai porque
muitos defendem tratar-se de um ilicito especial ou "sui generis" — mas que nem por
isso perde sua caracteristica de ilicito, dado que o resultado e as consequéncias de
seu cometimento serdo em tudo os mesmos do ilicito "geral” (para contrapor-se ao
"especial” do ilicito abusivo, aspecto que vale tanto para o ato contratual como para o

extracontratual *%).

> CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO, "Abuso del derecho”, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992, p.
148: “A nuestro entender, y como lo tenemos dicho, si bien el "abuso del derecho" deja de ser un acto
licito, ello no obliga a buscar, necesariamente, una nueva designacion para aludir a tal fenémeno de
comportamiento, claramente diferenciado de otros también de signo ilicito. Si bien la expresion utilizada
para describir la conducta conceptualmente designada como "abuso del derecho" podria hacer dudar
sobre la ilicitud del acto, cabe sefialar, sin embargo, que esta ilicitud, que supone la transgresion de un
deber juridico genérico, es caracteristica, especial, sui generis, en virtud de su origen y de su peculiar
desarrollo. Sin dejar de participar de la naturaleza genérica del acto ilito civil, la conducta descripta
como "abuso del derecho" se constituye en una ilicitud diferenciada, lo que facilita su captacion a través
de la aplicacion de criterios consagrados por la doctrina, la jurisprudencia y la legislacion, en su caso”.
Bem posto que a doutrina e a jurisprudéncia atuam de forma relevante na caracterizacdo dos casos



O ABUSO E O NOVO DIREITO CIVII BRASILEIRO 50

O fato é que a resposta a essas indagacdes, mormente o paradoxo afirmado
de se considerar como ilicito um ato de direito, estd em que o direito € meramente
aparente, ja que desaparece na pratica excessiva, no desvio da finalidade social ou
econdmica da conduta questionada como abusiva. E feliz a sintese que CUNHA DE
SA faz a respeito, apos apontar que, no plano da forma, o titular atua no seu direito,
move-se dentro dele mas, na realidade, existe oposicdo entre comportamento e
direito, no sentido concreto que ambos possuem: "A aparéncia estrutural de direito
nao € integrada pela sua intencdo normativa; a forma esta presente, mas o0 seu
preciso valor esta ausente, a realidade finge o direito; o comportamento do titular viola,
no seu intimo sentido, os limites materiais que para a qualificacéo juridica do permitido
em termos de direito subjectivo resultam do seu fundamento axiolégico. E tdo pouco
se pode falar ai de exercicio de um direito, pois que, a face deste mesmo fundamento,
e ilegitimo o comportamento concreto do titular. Alias, a nossa propria lei
expressamente refere o abuso ao excesso manifesto dos limites de direito®™". Ao
serem ultrapassados os limites finalisticos previstos em lei, 0 que era direito deixa de
sé-lo, em suma, pois 0 que era permitido ndo se confunde com o ato concreto
realizado, o que justifica amplamente a caracterizacdo do abuso como ilicito e ndo
como conduta de qualquer outra natureza. Na forma, existe base legal para o ato; mas

seu conteudo valorativo faz desaparecer essa aparente liceidade.

concretos de abuso, pois ndo ha outro modo de fazer atuar conceitos legais indeterminados ou
funcionalmente determinados.
*% Ob. cit., p. 467.
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15. ABUSO E AUTONOMIA DA VONTADE

A liberdade de contratar estd na base das doutrinas glorificadoras do
individualismo social, politico e econémico. Tornada absoluta fere a propria liberdade,
na medida em que inutiliza o poder de autodeterminacao da parte mais fraca, o que é
especialmente verdadeiro nos contratos de adesdo ou naqueles que, travestidos de
igualdade de tratamento, na verdade embutem o poder de mando ou controle do
detentor do poder econémico, “v.g”., 0 que ocorre em inUmeros contratos de locacao,

diante do controle situacional por parte do locador na negociacao contratual.

Ou seja, a liberdade de contratar ndo pode ser entendida como algo absoluto e
inquestionavel, desprendida da finalidade do ato, do que este represente para ambos
0S contratantes na consagracdo de seus interesses. A liberdade de contratar nédo
pode ser utilizada como principio que origine situacdes que contradigam o proprio
fundamento que a embasa, criando o que o doutrinador luso JOAQUIM DE SOUZA
RIBEIRO denomina de abuso institucional, na qual se integra a figura do abuso da
liberdade de conformacao contratual, ao fugir do sentido funcional proprio do ato
praticado>®. Confira-se a licdo do mestre luso, em que se demonstra a necessidade de
a liberdade contratual respeitar os limites da funcdo do ato, ditos pelo autor como

institucionais:

“Cunhada, de antemao, pelos tracos delimitativos que resultam
da sua integracdo na ordem juridico-econémica global e pelas
funcBes especificas que, enquanto principio regulador, ai

% «O problema do contrato: As clausulas contratuais gerais e o principio da liberdade contratual’;
Livraria Almedina, Coimbra, 1999, p. 502/503.
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desempenha, a liberdade contratual, enquanto faculdade, nao
pode ser reivindicada como algo de absoluto e formal,
desprendido de qualquer injuncéo finalizadora. Ela surge-nos, a
partida, substancialmente impregnada pela funcdo que,
enquanto factor de liberdade individual e de mobilidade e
adaptabilidade do sistema de relacdes, congenitamente lhe cabe
de salvaguarda de um espaco de livre iniciativa e criatividade
pessoal para ambos os contraentes. O conceito acolhe, no seu
interior, representagcbes de sentido e de fim que
institucionalmente caracterizam o principio da liberdade
contratual, como elemento constitutivo da ordem juridica.
Teleologicamente entendido, ele traz, em si proprio, 0S seus
proprios limites, como limites que lhe sdo imanentes. ISso
pressupde uma adequacédo do meio ao fim, pressupde que a
liberdade contratual como meio de conformacdo ndo seja
pervertida em utilizagbes disfuncionais, isto é, nao seja
instrumentalizada para a producéo de situacfes que contrariam
o fundamento que a sustenta. E nesse sentido que pode dizer-
se que a ‘“liberdade contratual tem, pois, que ser protegida
contra a liberdade contratual, ou, dito de outro modo: a
autonomia privada ndo esta a disposicdo da autonomia privada”.
O Exercicio da competéncia reguladora decorrente do principio
da liberdade contratual tem que respeitar o sentido funcional que
institucionalmente é préprio deste: a liberdade contratual nédo
pode ser restringida ou eliminada com meios da liberdade
contratual. Quando assim ndo acontece estamos perante um
“abuso das possibilidades de conformacéo juridica”, enquadravel
na figura do “abuso de instituto”.

Nao ha davida de que nosso direito também procurou impedir essa disfuncgéo,
esse abuso institucional, na figura central do art. 421 do Cdédigo Civil, que impde a
funcdo social do contrato como limite das clausulas contratuais criadas pelas partes:
“a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fun¢do social do

contrato”.

Verificado, no caso concreto, que a funcdo social do contrato nao foi

observada, ou cumprida, poder-se-a caracterizar o abuso na desconformidade do ato
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com sua finalidade - por exemplo, quando em um contrato de seguro faz-se sua
interpretacdo para excluir o pagamento de correcdo monetaria na indenizacdo devida,
oferecendo-se valor pifio ao segurado. Tivemos oportunidade de julgar essa situacao,

ocasiao em que foi enfatizada a ocorréncia do abuso:

"E abusiva a atitude de seguradora que, argumentando com a
auséncia de previsdo contratual de correcdo monetaria, busca
pagar valor risivel aos beneficiarios de seguro de vida, inferior ao
prémio mensal a que teria direito. Prevaléncia do principio geral
que veda o locupletamento ilicito. Apelo provido" °’.

Nessa medida, visto como um ato disfuncional, também o desatendimento ao
art. 421 do Caodigo Civil podera caracterizar o abuso — do direito de contratar sem
restricdes, no caso —, ja que tal artigo prevé o exercicio da liberdade de contratar “em

raz&o e nos limites da funcéo social do contrato”.

Ora, tem sido enfatizado, corretamente, que, dentre outros objetivos, a funcao
social do contrato procura reequilibrar o poder de autodeterminacdo das partes
contratantes, evitando danos a parte mais fraca no estabelecimento de clausulas que
gerem vantagens excessivas ao mais forte — em outras palavras, uma das funcdes
sociais do contrato estd em evitar a imposicao de clausulas abusivas, como aquelas

do numeroso rol do art. 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor, j& citado.

Como corretamente se expos:

> Apelacdo com revisdo n® 613808-0/9, voto n® 3753, de que fui revisor. A hipotese relatada pela
Desembargadora ROSA MARIA NERY, era de valor que se pretendia pagar, a titulo de seguro, inferior
ao prémio mensal devido...
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“A funcéo social do contrato, com seus balizamentos proprios, procura evitar a
imposicdo de clausulas danosas aos contratantes indefesos. Afora algumas
vantagens temporarias, o que se extrai do contrato nunca é vantajoso para O
contratante débil, mas resulta extremamente lucrativo para o soberbo industrial. Dai a
pecha de inseguranca juridica com a criacdo de mecanismos artificiais para impedir o
sadio e sdo desenvolvimento pessoal em detrimento das metaféricas leis do ‘livre
mercado’ que aprisionam o consumidor em teia inescapavel, ao mesmo tempo em

que os poderosos usufruem das benesses dessa espoliacdo™®.

Isto resta ainda mais claro quando se relembra a chamada fungcéo social de
cooperacdo dos contratos, estreitamente ligada a boa-fé objetiva da qual ndo se
podem desprender as partes, sob pena da caracterizacdo de abuso contratual,
mormente nas obrigacdes personalissimas ou infungiveis, como destaca EMILIO
BETTI®®. Betti sintetiza inimeras funces decorrentes dos contratos, como as de
troca, crédito, garantia, custddia, laboral, previsdo, recreacdo. Especificamente na
funcéo de cooperacéao, destague-se o0 exemplo da contratacdo de determinado cantor
para apresentacdo de um “show”, o qual, a evidéncia, ndo pode ser substituido por
outro, sOsia, ou que cante musicas semelhantes; para nos fica claro que essa

eventual substituicdo ofenderia o principio da boa-fé, independente de seus motivos.

Dai porque o legislador previu a funcéo social do contrato em intima correlacao
com o principio da boa-fé, imposto a todo que se predisponha a contratar: “0s

contratantes séo obrigados a guardar, assim na conclusédo do contrato, como em sua

%% “Funcao Social, Lesdo e Onerosidade Excessiva nos Contratos”, ANTONIO JEOVA DOS SANTOS,
Edit. Método, Sao Paulo, 2002, pagina 129.

* “Teoria general de las obligaciones”; Editorial Revista del Derecho Privado, Madri, 1970, tomo II, p.
93/110.
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execucao, os principios de probidade e boa-fé”, art. 422 do Codigo Civil. O principio
sera melhor estudado adiante, mas desde ja se diga que sdo marcantes as diferencas
entre o conteudo da boa-fé subjetiva e o da boa-fé objetiva, pois enquanto a primeira
se desenvolve no plano psicologico, a segunda o faz no plano ético, contrapondo-se
desde o direito romano, nos “bonae fide judici”’, aos juizos formais de direito estrito,

limitadores da atuacéo processual do julgador.

E, embora a boa-fé subjetiva seja aquela lembrada em primeiro lugar entre noés,
como anténimo natural ao conceito de ma-fé — significando a néo ciéncia da pessoa
sobre um fato determinado —, e tenha sido ela a referida inUmeras vezes no Cadigo
Civil de 1916 (lembram NELSON NERY JR. e ROSA MARIA NERY® essas previsdes
normativas, hoje com regra geral no art. 113 do Caédigo Civil), o fato € que a nocao de
boa-fé diz respeito inicialmente a uma norma ética de conduta, a ser seguida ainda
gue nao prevista ou desejada expressamente pelas partes envolvidas no contrato ou

na relacao juridica em exame.

E € no direito alemao que a boa-fé objetiva vai alcancar o seu renascimento, ja
que presentes as condicdes culturais proprias para esse ressurgimento, que se deu
no 8242 do BGB, ao estabelecer a obrigagcédo de o devedor cumprir a obrigagdo como
0 exige a boa-fé, considerados os usos do lugar. As necessidades sociais da época e
o ambiente cultural favoravel levaram o legislador alemao a previsdo do que tambéem

no BGB caracteriza uma clausula geral, como ensina com propriedade LIiVIO

% «Codigo Civil Anotado”, p.338. Exemplos de hipéteses de boa-fé subjetiva encontram-se no
casamento putativo, no exercicio da posse, na construgcdo em solo ou com material alheio, na
especificacdo, no pagamento ao credor putativo, nas tratativas com ex-mandatario cuja revogacao do
mandato se ignorasse, dentre inimeras outras situacdes.
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GOELLNER GORON °*: “Quando o Cédigo Civil Alemé&o entrou em vigor, no ano de
1900, existia ha bastante tempo na Alemanha um ambiente cultural propicio ao
desenvolvimento da boa-fé objetiva. As condi¢cdes estavam presentes. Ao longo dos
séculos anteriores, a “bona fides” romana influenciara e se deixara influenciar pela

ética alema caracteristica”

Do 8242 do BGB foram reconhecidos trés efeitos principais decorrentes da
clausula geral da boa-fé, todos intimamente ligados ou conexos a idéia de abuso:
primeiro a proibicdo de se exercitarem posi¢Oes juridicas inadmissiveis, incluindo,
como lembra ainda LiVIO GOELLNER GORON®, “que um de seus efeitos mais
caracteristicos € o de transformar o que seria um dever juridico absoluto de nao lesar,
ou “naeminem laedere”, com seu conteudo pouco concreto, em uma série de deveres
juridicos relativos, apurados de acordo com cada situacao factual. A afirmacédo parece
fazer sentido, a se pensar que o0 principio encontrou 0 seu maior desenvolvimento
justamente num sistema juridico que ndo possui uma clausula geral de nao lesar (o
direito privado alem&o)”, institutos como o "venire contra factum proprium” (proibicéo
de a parte portar-se de forma paradoxal a seu comportamento anterior), a
“Verwirkung” (a preclusdo do exercicio de um direito por longo periodo de tempo,
gerando a legitima expectativa na parte contraria de sua nao utilizacdo) e o “tu

quoque” — a proibicdo de uso de uma faculdade que se obteve ilicitamente.

ot “Anotacbes sobre a boa-fé no Direito Comercial”; Revista de Direito Privado, vol. 13, janeiro/margo
2003, Edit. RT, Sao Paulo, pagina 146.

%2 Op.cit., p. 148, anotando-se que, entre nés, o “naeminem laedere” como clausula geral encontra-se
tanto no Art. 186 como no 927, “caput”, do Cédigo Civil, coexistindo harmonicamente com a clausula
geral impositiva da boa fé objetiva.
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Como segundo efeito, tem-se a possibilidade de revisdo do contrato, a partir da
modificacdo da situacéo de fato que o envolve, na teoria da imprevisao e na teoria da
base objetiva do negdcio, cuja relacdo com o abuso do direito sera adiante analisada.
E como terceiro efeito, admitido pelos Tribunais alemées, tem-se a imposicdo de
regras de comportamento, “standards” aceitos socialmente e a serem seguidos nas
relacdes negociais — 0s chamados deveres anexos, acessorios ou laterais, contidos

na expressao “Nebenpfichten”.
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16. A BOA FE OBJETIVA E O ABUSO

O Cadigo Civil prevé tanto a necessidade de resguardo da boa-fé subjetiva,
como também da boa-fé objetiva. A primeira, como regra interpretativa, nas
disposicées preliminares dos negdcios juridicos, nos artigos 112 e 113 ®3, a segunda
no art. 422, como clausula geral, ja ai nas disposi¢des preliminares dos contratos em

geral ®*.

A boa-fé subjetiva trata da interpretacdo do negécio juridico, o que o juiz deve
fazer buscando saber a intencdo das partes na conclusdo e execucao do contrato,
mais do que atender ao sentido literal da linguagem — regra que ja existia no antigo
artigo 85 do CC de 1916 e foi repetida pelo artigo 112 do atual CC. Ensinam, a
respeito da boa-fé subjetiva, os juristas NELSON NERY JR. e ROSA MARIA NERY:
"A norma trata da boa-fé subjetiva, isto €, da intencdo e do comportamento efetivo das
partes na conclusdo do negdcio juridico. Nesse contexto, a boa-fé assume carater

subjetivo, tendo natureza juridica de regra de interpretacdo do negocio juridico. Para

interpretar o negdcio juridico, o juiz deve buscar a intencéo das partes (CC 112), que

%3 Art. 112: "nas declaracdes de vontade se atendera mais a intencdo nelas consubstanciada do que ao
sentido literal da linguagem". Art. 113: "os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé
e 0s usos do lugar de sua celebragéo".

® MIGUEL REALE aponta o artigo 113 como “artigo-chave do Cédigo Civil", definindo a boa-fé como
condicdo essencial da atividade ética, ai incluindo-se a juridica,caracterizada pela sinceridade e
probidade dos que dela participam. Afirma o nosso maior filésofo do direito que a boa-fé é tanto forma
de conduta como norma de comportamento, representando o superamento normativo, e como tal
imperativo, daquilo que no plano psicolégico se coloca como intengdo leal e sincera, essencial a
juridicidade do avencado. Nesse “artigo-chave” MIGUEL REALE enquadra as consequéncias do art.
187 do Cadigo Civil (“Estudos Preliminares do Cadigo Civil”, Edit. RT., Sdo Paulo, 2003, pp.75/79).
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devem ter agido de acordo com a boa-fé (subjetiva). O CC 422 trata da boa-fé em sua

outra conformacao: boa-fé objetiva, que tem natureza de cléusula geral "

Ja a boa-fé objetiva é clausula geral, prevista no artigo 422 do CC: "Os
contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusédo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé". De sua indeterminacao tira-se sua
natureza de clausula geral, a ser aplicada de acordo com as particularidades do caso
concreto, a impor regras de conduta aos contratantes, de agir escorreitamente, com
lisura, probidade, espirito de colaboracéo e lealdade. E da boa-fé objetiva que trata o
artigo 187 do Cadigo Civil, ndo da boa-fé subjetiva, ja que aqui se defende que o
abuso néo depende, para sua caracterizacdo, da analise da intencdo do agente em
causar ou ndo dano ao ofendido; e ha muito tem-se essa conviccdo®. Valer-se-a
novamente dos mestres NELSON NERY JR. e ROSA MARIA NERY °": "A boa-fé
objetiva impfe ao contratante um padrdo de conduta, de modo que deve agir como
um ser humano reto, vale dizer, com probidade, honestidade e lealdade. Assim,
reputa-se celebrado o contrato com todos esses atributos que decorrem da boa-fé
objetiva. Dai a razao pela qual o juiz, ao julgar demanda na qual se discute a relacéo
contratual, deve dar por pressuposta a regra juridica (lei, fonte de direito, regra juridica
criadora de direitos e obrigacbes) de agir com retiddo, nos padrbées do homem

comum, atendidas as peculiaridades dos usos e costumes do lugar".

%% "Cédigo Civil Anotado e Legislacdo Extravagante”, Edit. RT, S&o Paulo, 22. ed., 2003, pagina 205 —
gerifos do original.

Ja em artigo publicado na RT 667, p.50, antes citado, concluimos que “10.4. Em sintese: do abuso de
direito decorre a responsabilidade pela reparagdo do dano, objetivamente injusto, causado a terceiros
gor desvio de finalidade quando da pratica do ato lesivo”.

Ob. cit., p. 338/339.
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Como coloca com precisdo LUIZ CARLOS DE AZEVEDO ©;

“Quando duas pessoas estabelecem as condi¢cdes de um contrato, ndo estao
formalizando apenas um “do ut des”, mas criando um vinculo de solidariedade para a
consecucdo de um fim. Este instrumento de comunicacdo de vontade dos
contraentes, deve vir inspirado na boa-fé, sem a qual aguele vinculo deixara de existir.
Assim, o contrato criara direitos e deveres reciprocos, de tal modo que os primeiros so
poderdo ser utilizados nos limites que ali se fixaram. E se por acaso extravasarem de
seus bordos, ja ndo mais se estara diante do uso regular de direito, mas frente ao
abuso do direito. E a preposicao “ab” fornece exatamente a idéia deste afastamento,
demonstrando que 0 uso passou a ser irregular, que ha mau uso de direito. E ndo
mais subsistira o equilibrio que deveria constituir o pressuposto daquela boa fé onde o

contrato se assentava’.

O afastamento da boa-fé objetiva também pode configurar o abuso, como
expressamente previsto no art. 187 do novo Codigo Civil. E os limites impostos pela
boa-fé residem no equilibrio que animava as partes por ocasido do contrato, na

finalidade que reciprocamente buscavam atingir.

Repise-se que a boa-fé que se exige no Codigo de 2002 como limite ao abuso
independe de conduta de ma-fé por parte do agente, porque é aferida objetiva e nao
subjetivamente. A esse respeito, ensina JUDITH MARTINS-COSTA que agir sequndo
a boa-fé é diverso do agir de boa-fé. E exemplifica: “A protecéo da justa expectativa
conduz a adocédo de medidas positivas, razdo pela qual acérddao do STJ entendeu

que, “nas circunstancias do negocio, o credor tinha o dever, decorrente da boa-fé

® «Da Penhora”, Edit. Resenha Tributaria, Sado Paulo, 1994, p. 204.
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objetiva, de adotar medidas oportunas para, protegendo o seu crédito, impedir a
alienacdo dos apartamentos a terceiros adquirentes de boa-fé”. Na espécie, vé-se a
conjugacao entre, de um lado, o dever de agir segundo a boa-fé objetiva, imposto a
incorporadora — esta deveria agir para impedir a alienacdo dos iméveis, ndo apenas
propondo a acéo de execucdo, mas averbando-a no Registro de Imdveis e informando
a empresa financiadora -, e, de outro, a boa-fé subjetiva, ou boa-fé crenca, dos
terceiros adquirentes. Fica ai evidente a distincdo que ha entre agir segundo a boa-fé

e agir de boa-fé".%°

E mostra a autora gadcha a importancia dessa clausula geral, definida por ela
como um “mandamento de cooperacdo intersubjectiva e de consideracdo aos

n70

interesses do parceiro contratual”’”, e cuja auséncia no Codigo de 1916 representou

angustiante lacuna:

“A inexisténcia de expressa previsao no Codigo Civil de 1916 ao principio da
boa-fé passou a exprimir a lacuna angustiosamente sentida quando os tradicionais
principios de Direito das Obrigagbes — o da autonomia privada, expresso na
autovinculacéo, e o da responsabilidade por culpa — comecaram a se mostrar mais
gue nunca insuficientes para uma justa solucao de casos resultantes, por exemplo, da
contratacao por adesao, ou do exercicio abusivo de posicéo contratual, ou do indevido
recesso das tratativas contratuais, ou da necessidade de revisdo das bases

contratuais em casos de excessiva onerosidade, entre outros tantos que poderiam ser

% _ “Diretrizes Tedricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro”; Edit. Saraiva, Sdo Paulo, 2002, p. 206/207.
STJ, RESP 32890/SP, 42 T., j. 12-12-1994, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar Jr., in RSTJ 73/227. A
questao gerou a simula 308 do STJ, de 25.04.2005: “A hipoteca firmada entre a construtora e o agente
financeiro, anterior ou posterior a celebragéo da promessa de compra e venda, ndo tem eficicia perante
os adquirentes do imoével”.

% - ob. cit., p. 202.
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aqui lembrados. Ai esta a razédo pela qual o principio da boa-fé — que, bem lembrava
Couto e Silva, “endereca-se sobretudo ao juiz e o instiga a formar instituicées para
responder aos novos fatos”, passou a conformar verdadeiro e préprio modelo

jurisprudencial "*”.

Em sintese, a boa-fé de que trata o art. 187 do Cddigo Civil ndo se confunde
com a boa-fé subjetiva, ou boa-fé crenca, que corresponde a um estado de
ignorancia, pelo qual o sujeito acredita ser titular de um direito que na realidade nao
possui. Exemplo classico é o do possuidor de boa-fé que desconhece o vicio ou

obstaculo que lhe impede a aquisi¢cdo da coisa (art. 1.201, Cédigo Civil).

A boa-fé objetiva, ao invés, caracteriza uma clausula geral que aponta as
partes um modo de se conduzirem, um agir solidario que implica lealdade,
colaboracéo, lisura, honestidade, um comportamento da parte, enfim, que néo frustre
a legitima expectativa e confianca da outra parte envolvida na relacdo juridica
(expectativa também presente quando se exige a manutencdo da base objetiva do

negocio juridico).

Pode-se mesmo dizer, como LARENZ, que a boa-fé objetiva qualifica-se como
principio supremo de Direito das Obrigacdes, todas as demais regras devendo-lhe

respeito ‘2. Trata-se de principio ético-juridico que regra o comportamento do homem

™ _ ob. cit., p. 197; citacdo de COUTO E SILVA, Clévis, de “O principio da boa-fé no direito brasileiro e
ortugués”, in “Estudos de direito civil brasileiro e portugués”, p. 53.

2 KARL LARENZ, “Derecho de Obrigaciones”, Trad. Jaime Santos Briz; Madri, Editorial Revista de

Direito Privado, 1958; tomo I, p. 146.
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enquanto ser solidario e de vivéncia comunitaria, pois implica a protecdo a confianca

devida pelos seres humanos reciprocamente *°.

Ja NELSON NERY JR. e ROSA MARIA NERY ensinam que a boa-fé objetiva
deixou agora de ser principio geral de direito, entre nds, porque incluida
expressamente no texto de direito positivo. E antes clausula geral, consubstanciando-
se ainda em fonte de direito e de obrigacdes, isto €, fonte jurigena assim como a lei e
outras fontes, porque impde comportamento aos contratantes, de agir com corregao
segundo usos e costumes; nessa medida, classifica-se como regra de conduta,
seguindo os passos dos artigos 1175 e 1337 do Caddigo Civil italiano. Citando FRANZ
WIEACKER (“Prazisierung”, p. 10), apontam que se trata de norma juridica com
caracteristicas proprias, ja que € uma “ordem geral da lei ao juiz para que profira
sentenca, observando a lealdade e a boa-fé, segundo os usos e costumes, ou que
simplesmente possa agir mediante juizo l6gico de subsuncdo. Essa norma (clausula
geral de boa-fé objetiva) se diferencia das outras regras de direito positivo somente
por duas circunstancias: a) primeiro por intermédio de sua indeterminacédo (dai por
que clausula geral); e b) pela referéncia ndo aos preceitos positivos, mas a
mandamentos (lealdade e boa-fé) ou critérios (usos e costumes) sociais e

metajuridicos”.”

® FRANZ WIEACKER cita que o Supremo Tribunal Federal da Alemanha (BGH) apontou o principio da
boa-fé como “fundamento unitério da propria obrigagcao, de modo que todas as restantes prescri¢cdes de
direito das obrigacbes aparecem apenas como manifestagfes deste principio” (“Historia do Direito
Privado Moderno”, 22 ed., trad. A. M. Botelho Hespanha; Lisboa, Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1993,
p. 608). Nada mais escorreito, pois, que se tenha estabelecido no direito brasileiro a quebra da boa-fé
como passivel de caracterizagdo do abuso do direito, mormente pelos reflexos sociais do ato abusivo na
comunidade.

" «Cédigo Civil Anotado”, p. 338.
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E efetivamente, enquanto principios gerais de direito sdo regras que auxiliam o
juiz na interpretacao dos fatos discutidos em juizo, clausulas gerais enunciam critérios
de conduta’™, abstratamente, que exigem preenchimento do contetido valorativo pelo
juiz, em cada caso concreto. Nessa concrecao é que se evidenciara ou nao a hipotese
do abuso, que enquanto conceito legal determinado pela funcéo da a lei a solucao ao
caso, na configuracdo da ilicitude objetiva da conduta; ocorrendo, ndo pode 0 juiz
negar os efeitos predeterminados pela lei, por exemplo, deixando de declarar a
nulidade de uma clausula abusiva ou de determinar a indenizacdo decorrente de

prejuizos causados pelo agente, por afronta a clausula geral da boa-fé objetiva.

Ainda como efeito decorrente da boa-fé objetiva, e este aproximando-se
grandemente do abuso do direito, pode-se citar a "inciviliter agere” — a acao "néo
civilizada", ou seja, sem atentar para a consideracdo devida ao cidaddo — , que
também se traduz numa conduta desleal, egoistica, a objetivar a quebra da paz
juridica. Para FLAVIO ALVES MARTINS’®, nessa hipétese ha uma quebra do
principio da igualdade, caracterizando o abuso, pois o titular de direito age com
extrema vantagem em virtude do sacrificio imposto a outra parte, exemplificando-se
com o abuso do locatario na utilizagcdo do recurso da emenda da mora ou, mais
dramatico, o palhaco que é obrigado a cumprir sua funcéo, apesar da noticia da morte

de seu filho.

Conclui o autor que, na Alemanha, o abuso do direito alicercou-se na quebra

dos pilares da boa-fé objetiva, como a vedacao da quebra da lealdade da confianca, a

> JUDITH MARTINS-COSTA, “A Boa-Fé no Direito Privado”, Edit. RT., Sdo Paulo, 1999, p. 412; afirma-
se ai ndo se tratar a boa-fé de um principio geral ou de uma espécie de panacéia.

"8 "A Boa-fé Objetiva e sua formalizac&o no Direito das Obrigacdes Brasileiro”, Edit. Lumen Juris, 22 ed.,
Rio, 2001, p. 52.
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limitacdo do exercicio de direito pelos fins do ordenamento juridico, proporcionalidade
entre os fins e 0s meios no exercicio dos direitos, tudo implicando a necessidade de

respeito aos direitos alheios e limitaces ao direito subjetivo do titular’”.

Essas limitagcbes ao direito subjetivo do titular, e que uma vez ultrapassadas
configuram o abuso, referem-se a situacdes diversas, muitas vezes associadas a
principios tradicionais e derivadas da antiga “exceptio doli” romana, como ensina
REGIS FICHTNER PEREIRA®, mostrando MENEZES CORDEIRO” que as
hipoteses de abuso do direito eram enfrentadas pela “exceptio doli generalis” que,
tendo-se tornado uma formula vaga e ampla demais para concretizar os casos de

abuso, gerou outras categorias, das quais se destacam *:

a.“venire contra factum proprium”, ou seja, ndo se admite a parte agir
contraditoriamente a um comportamento anteriormente assumido, quebrando uma
expectativa decorrente dessa conduta antecedente. WIEACKER®! mostra tratar-se de
responsabilizacdo objetiva, independente de dolo ou culpa, porque a vedacédo do
“venire” provém do principio da confianca no trafico e ndo de uma especifica proibicéo

da ma-fé e da mentira;

" Por se tratar de obra anterior ao Cédigo Civil, interessante notar que o autor carioca defende a
necessidade de formalizacdo da boa-fé objetiva no direito civil, 0 que veio a ocorrer no Art. 422 do
Cadigo Civil: "Assim, € importante para o desenvolvimento das relagdes obrigacionais com mais justica
e seguranca juridica — valores fundamentais de direito — que essa boa-fé objetiva seja formalizada em
nosso ordenamento juridico, transformando-se de principio geral em norma, com o objetivo de se criar
comandos que, se forem desrespeitados, poderdo levar os seus transgressores a sofrer sancdes civis
reparatorias especificas, previstas na lei". Ob. cit., p. 106.

B Responsabilidade civil pré-contratual”; Edit. Renovar, Rio de Janeiro, 2001, p. 82.

" “Tratado de Direito Civil Portugués”, tomo I; Coimbra, Almedina, 2000, p. 250.

% | AERTE MARRONE DE CASTRO SAMPAIO, “A Boa-Fé Objetiva na Relacdo Contratual’, Edit.
Manole, Barueri, Sdo Paulo, 2004, pp. 78/84.

81 «E| Principio General de la Buena Fe”; Trad. José Luis Carro; Madri, Civitas, 1976, p. 62.
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b. “supressio”, isto é, o protraimento desleal do exercicio de um direito, a
postergacao por largo periodo de tempo em confronto com o exercicio injustificavel

desse direito %

c. “surrectio”, ou seja,a pratica reiterada de certos atos gerando no participe da
relacdo juridica a certeza de que possui um direito, como o fato de o locatario pagar
os aluguéis sistematicamente na administradora gerar ao locador o direito de recebé-
los naquele local, ainda que o contrato disponha de modo diverso, obrigando-o ao
recebimento no imovel locado. E a hipétese oposta a da “supressio”, pois surge da
boa-fé um direito em razdo do exercicio reiterado de uma determinada conduta; o

abuso esta em exigir-se 0 comportamento diverso, antes abandonado pelas partes.

d. “tu quoque”, a vedacao de invocacdo de uma norma em favor de quem a
tenha antes violado. Substancialmente, trata-se da proibicdo de se alegar em
beneficio préprio a torpeza com que se tenha agido (“nemo creditur turpitudinem suam
allegans”), como a conduta maliciosa do menor que, para eximir-se de uma obrigacao,
invoque sua idade dolosamente ocultada, ou tendo antes se declarado maior (Codigo
Civil, art. 180). Também a “exceptio non adimpleti contractus” — Codigo Civil, art. 476 —
é aplicacdo do “tu quoque”, expressédo tirada, anota LAERTE SAMPAIO®, da frase
atribuida a Julio César ao ver que seu filho adotivo Bruto fazia parte do grupo de

conspiradores que pretendiam assassina-lo;

% para MENEZES CORDEIRO, a “supressio” é a “situacdo de direito que, ndo tendo sido, em certas
circunstancias, exercido durante um determinado lapso de tempo, ndo possa mais sé-lo, por, de outra
forma se contrariar a boa-fé” (“Da Boa-Fé no Direito Civil", Coimbra, Almedina, 1997, p. 797.). No
Recurso Especial n°® 4.680-SP, Rel. Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, invocou-se a “supressio” para
desacolher acdo cominatdria proposta por condémina em face de outros condéminos que utilizavam,
sem oposicao, de area comum com exclusividade por mais de vinte anos.

% ob. cit., p. 81
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e. abuso de nulidades por motivos formais, configurado na arguicao
injustificada de pretensas nulidades quando o contrato tenha sido ou esteja sendo
cumprido em seu conteudo substancial, sem prejuizo a qualquer das partes. A
vedacao a tal arglicdo decorre da necessidade de conduta reta e leal, isto €, da boa-
fé objetiva,

f. adimplemento substancial, caracterizado na protecdo a parte que tenha
cumprido a quase totalidade do contrato, como no exemplo — excelente — tirado de
julgado no STJ em que se negou a busca e apreensdo de bem alienado
fiduciariamente, em financiamento no qual a ultima prestacdo néo havia sido honrada,
apenas; remanesce nesse caso a possibilidade de execucdo do crédito, ndo de
ajuizamento de acao reipersecutoria, flagrante a desproporcdo (e abuso) entre o
inadimplemento minimo do devedor fiduciante e a drastica apreensao intentada pelo

credor fiduciario, em afronta & boa-fé objetiva;®*

g. exercicio desequilibrado de direitos, aspecto a rigor presente em toda
clausula abusiva que imponha a uma das partes sacrificio excessivo, em relacdo a
vantagem desmesurada obtida com o exercicio de um direito por seu titular. A conduta
nao solidaria do credor, sem levar em conta os interesses alheios, configura violagao a

boa-fé objetiva, e, portanto, comportamento abusivo. Vejam-se alguns exemplos

# Recurso Especial n° 272.739-MG, Relator Min. RUY ROSADO DE AGUIAR Jr. Confira-se trecho da
argumentacao: “O cumprimento do contrato de financiamento, com a falta apenas da Ultima prestacao,
ndo autoriza o credor a langcar méo da acdo de busca e apreensdo, em lugar da cobranca da parcela
faltante. O adimplemento substancial do contrato pelo devedor ndo autoriza ao credor a propositura de
acdo para a extingdo do contrato, salvo se demonstrada a perda do interesse na continuidade da
execucao, que ndo é o caso. Na espécie, ainda houve a consignacéo judicial do valor da Ultima parcela.
Nao atende a exigéncia da boa-fé objetiva a atitude do credor que desconhece esses fatos e promove a
busca e apreensédo, com pedido liminar de reintegracdo de posse”. Despropor¢do evidente entre a
suposta inadimpléncia e os meios utilizados para reprimi-la; conduta abusiva no exercicio excessivo do
direito.
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citados por FERNANDO NORONHA: o protesto de titulos se desnecessario para
garantir os direitos do credor, a despedida de um trabalhador proximo de adquirir a
estabilidade, a cobranca de débitos em que se exponha o consumidor a ridiculo %,

todas situacdes de violacao a boa-fé objetiva e caracterizacéo de abuso.

O rol exposto, meramente enunciativo, indica hipéteses nas quais a ocorréncia
podera configurar o abuso, ja que terdo sido ultrapassados os limites impostos ao
direito subjetivo do titular, cuja conduta em excesso determinara ao juiz o0
reconhecimento da abusividade e dos efeitos decorrentes, independente — repise-se —
de conduta culposa ou ndo do agente, por se tratar de ilicito de natureza objetiva de

violacédo a boa-fé objetiva.

% «0 direito dos contratos e seus principios fundamentais”; Edit. Saraiva, S&o Paulo, 1994, pp.180/181.
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17. OS BONS COSTUMES

Se ja é dificil definir, caso a caso, a boa-fé objetiva, que se dira da analise
concreta da lesdo aos bons costumes, também fator a vincular e condicionar o
escorreito exercicio de direito — a sua falta, o art. 187 do Cddigo Civil também

caracteriza o abuso.

Poucas nocdes sdo, no direito, tdo impregnadas pela moral como a de bons
costumes — até se confundem moral e direito, na verdade, no momento em que
couber ao julgador apontar determinada hipétese de conduta como ofensiva aos bons
costumes "e a moral", sempre um termo acompanhando o outro, como se fossem
coisa Unica, de Unico significado. Tanto que VICENTE RAO os definem como “o modo
constante e comum de se proceder de acordo com os ditames da moral social,

segundo cada povo as concebe”. %

E coisa Unica ndo sao, ou confundir-se-iam continente (a moral) e o contetdo
(bons costumes). E englobe-se ainda a moral ética, no conceito amplo de que esta
abrange a multiplicidade possivel de condutas humanas, desse modo podendo-se
falar numa ética na filosofia, na religido, na vida privada, pessoal ou profissional, e

assim por diante.

O conceito juridico determinado pela funcdo, de que o abuso do direito é
exemplo, é tipico dos sistemas juridicos abertos, flexiveis, que dédo ao juiz a

possibilidade — mais do que isso, o dever processual — de fixa-lo e precisar o seu

8 «Ato Juridico”, 42 ed. Anotada, rev. e atual. por Ovidio Rocha Barros Sandoval; Edit.RT., Sdo Paulo,
1997, p. 138.
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alcance ao caso concreto. E nesse contexto que nasce a necessidade de fixacdo da
ofensa aos bons costumes como conduta abusiva, o que sera sempre dificil, anota
FLAVIO TARTUCE ¥, pela variacdo de acordo com aspectos subjetivos, espaciais e
temporais. E, realmente, cada julgador podera ter uma visao diversa do “bom” ou do
“mau” costume — ja que dependente de suas condi¢cdes pessoais proprias -, analise
que também mudara de lugar e de época para época. Pense-se, por exemplo, no
costume de se ir a praia com os biquinis atuais, até a década de sessenta ou setenta
do século passado; mesmo hoje, porém, tente-se roupa de praia equivalente em
qualquer pais islamico — e a ira fundamentalista recaira sobre o incauto infeliz, com

toda certeza.

Um bom exemplo tirado da jurisprudéncia foi a decisdo polémica do Supremo
Tribunal Federal que, por maioria, proibiu a “farra do boi” em Santa Catarina,
considerando-a um “mau costume”. Verifique-se a ementa, frisando-se que o abuso
ter-se-ia configurado na exposi¢cdo dos animais a crueldade, em argumento que seria
por certo risivel na Espanha, em face do que acontece numa tourada: “Costume —
Manifestacdo cultural — Estimulo — Razoabilidade — Preservacéo da fauna e da flora —
Animais — Crueldade. A obrigacdo de o Estado garantir a todos o pleno exercicio de
direitos culturais, incentivando a valorizacdo e a difusdo das manifestacdes, néo
prescinde da observancia da norma do inciso VII do art. 225 da Constituicdo Federal,
no que veda préatica que acabe por submeter os animais a crueldade. Procedimento
discrepante da norma constitucional denominado ‘farra do boi” (STF, RE 153531, j.

03.06.1997. Legislacao: Leg. Fed., CF, ano — 1988; artigos. — 215, 225, § 1°, inc. VII,

8" “Novo Codigo Civil — Questdes Controvertidas”, Vol.2, Coordenagao de Mario Luiz Delgado e Jones
Figueirédo Alves, Edit. Método, Sao Paulo, 2004, p. 93.
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CF-88. Observacao: Votacao: por maioria; resultado: conhecido e provido; Origem: SC
— Santa Catarina; Partes: recte.. Apande — Associacdo Amigos de Petrépolis —
Patrimbnio, Protecdo aos Animais e Defesa da Ecologia e outros; recdo.: Estado de
Santa Catarina; publicacdo: DJ 13.03.1998. p. -3; Ementario vol.1902-02, p. 388, rel.

p/o acorddo: Marco Aurélio, rel. Francisco Rezek; Sessao: 22 - Segunda Turma).

De qualquer modo, a dificuldade na conceituacdo de bons costumes é
generalidade, apontando CUNHA DE SA 28 que se contrapdem duas concepcoes,
uma de ordem sociologica dos bons costumes, que procurara o conceito no exame da
opinido socialmente dominante, desse modo aceitando-se sua natureza variavel e
contingente, como antes expusemos; ou entdo, uma concepc¢ao idealista dos bons
costumes, de matiz filosofico ou religioso, que o autor luso admite, em termos de
moral cristd, pela existéncia de preceito constitucional que reconhece o catolicismo

como religido tradicional de Portugal (art. 46).

Fica-se com o carater variavel e contingente da no¢do de bons costumes, até
porque o Estado brasileiro € laico, ndo havendo justificativa legal para se preferir os
ditames de determinada religido em relagédo a qualquer outra ou em face de visdes

agnosticas ou ateistas. Mas nao se pode deixar de reconhecer a grande influéncia dos

8 0Ob., cit., p.190 - “N&o h4, todavia, unanimidade na doutrina portuguesa: assim, Manuel de Andrade,
Teoria geral da relagéo juridica, ob. cit., Il, p. 341, embora néo se referindo concretamente ao problema,
parece desviar-se deste entendimento ao afirmar que a moral publica «é o conjunto das regras morais
aceites pela consciéncia social», aquela que «corresponde ao sentido ético imperante na comunidade
social» e que, conseqlentemente, «ndo se trata de usos ou praticas morais, mas de idéias ou
convicgdes morais; ndo da moral que se observa e se pratica (mores), mas daquela que se entende
dever ser observada (bonus mores)», nem tdo pouco ainda «da moral transcendente, religiosa ou
filosofa, mas da moral positiva (hoc sensu)»; neste sentido vai igualmente Vaz Serra, Objecto da
obrigacé@o — A prestacdo — Suas espécies, contetdo e requisitos, no «Boletim do Ministério da Justiga»
n°® 74, pp.174 e segs. (méaxime, pp. 190 e 191), sustentando até que o critério das concepg¢des morais
dominantes na sociedade «ndo se afigura o melhor, pois na sociedade podem dominar critérios
reprovaveis, que nao convenha manters.



O ABUSO E O NOVO DIREITO CIVII BRASILEIRO 72

postulados cristdos na conformacdo dos bons costumes entre nds, como também ndo
se pode aceitar que, sempre, o critério das concep¢fes morais dominantes na
sociedade seja 0 adotado, pois muitas vezes este é reprovavel, “v.g.”, no notorio
costume da “fezinha” no jogo do bicho ou na exploracdo das rinhas de galo. Esta
altima, principalmente, costume “contra legem” de visivel abuso e crueldade em

relacdo aos animais °°.

Por fim, sob o aspecto dos bons costumes poder-se-ia dar certa razdo aos que
véem no abuso um conceito sociolégico, pois ai se tem efetivamente que considerar o
fato social e suas contingéncias espaciais, temporais e pessoais na caracterizacdo do
gue sejam bons costumes. No entanto, admitido que seja o matiz sociolégico, nem por
isso deixa de se configurar o ilicito a partir do momento em que se encontre presente
a lesdo aos bons costumes; a consequéncia € a mesma, qual seja, a nulidade da
clausula (se contratual o abuso) ou a ordem judicial de fazer ou néao fazer, em caso de

responsabilidade extracontratual pelo abuso — e, em ambas as hipoteses, a alternativa

% Interessante rol relativo a infracdes aos bons costumes em Portugal nos oferece JORGE MANUEL
COUTINHO DE ABREU (“Do Abuso de Direito”, Almedina, Coimbra, 1999, p. 65): “Diversas normas do
Cadigo Civil se referem aos bons costumes. E o caso dos arts. 271.2, n.° 1 (nulidade do negdcio juridico
subordinado a uma condigdo «ofensiva dos bons costumes»), 280.°., n.° 2 (nulidade do negdcio com
objecto «ofensivo dos bons costumes»), 281.° (nulidade do negdcio quando o seu fim «ofensivo dos
bons costumes» é comum a ambas as partes), 340.% n.° 2 (ilicitude do acto lesivo dos direitos de
outrem quando — apesar do consentimento do lesado -, aquele acto for «contrario aos bons costumes»),
465.°, al. a) (dever de o gestor de negdcios se conformar com a vontade, real ou presumida, do dono do
negocio que ndo seja «ofensiva dos bons costumes»), 1093.°, n.° 1,al. c) (resolucdo do contrato de
arrendamento com fundamento em reiteradas ou habituais praticas «imorais» no prédio arrendado),
1422.°, n.° 2, al. b) (proibicdo de os condéominos destinarem as suas fracgdes a usos «ofensivos dos
bons costumes»), 2186.° (nulidade da disposicédo testamentaria quando essencialmente determinada
por fim «ofensivo dos bons costumes»), 2230.° (consideracdo como nao escrita da condi¢do «ofensiva
dos bons costumes» na instituicdo de herdeiro ou na nomeacao de legatéario), 2245.° (aplicacédo do art.
2230.° aos encargos «ofensivos dos bons costumes»)”. Sdo situagbes em tudo aplicaveis ao direito
patrio, no mais das vezes também previstas em nosso Codigo Civil como causas de invalidade dos
negacios juridicos por ofensa aos bons costumes, por vezes no elenco genérico dos atos ilicitos — “v.g.”,
perda do poder familiar por atos contrarios aos bons costumes, art. 1.638, lll; vedacdo a ato de
disposicao do préprio corpo que contrarie 0s bons costumes, art. 13; anulacdo da doa¢éo do cdnjuge
adultero ao seu cumplice, art. 550; etc.
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de indenizacédo na impossibilidade de manutencdo do contrato ou de cumprimento do

mandamento judicial cominatorio.
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18. FUNCAO SOCIAL E O ABUSO

Muitas vezes 0 apego ao principio pelo qual o contrato faz lei entre as partes —
0 vetusto e inegavelmente importante principio "pacta sunt servanda" — faz com que o
intérprete se esqueca do ndo menos importante principio, agora normatizado no
Cddigo Civil, que manda obedecer-se a funcdo social dos contratos e limita a
liberdade de contratar a essa — agora — clausula geral do art. 421: "A liberdade de
contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato". A
importancia dessa normatizacéo foi devidamente enfatizada pelo Professor MIGUEL
REALE, ja na Exposicdo de Motivos do Anteprojeto do Cdédigo Civil: "c) Tornar
explicito, como principio condicionador de todo o processo hermenéutico, que a

liberdade de contratar s6 pode ser exercida em consonancia com os fins sociais do

contrato, implicando os valores primordiais da boa-fé e da probidade. Trata-se de
preceito fundamental, dispensavel talvez sob o enfoque de uma estreita compreensao
positivista de direito, mas essencialmente a adequacdo das normas particulares a
concrecdo ética da experiéncia juridica”. Anote-se que também na repressdo ao
abuso busca-se a "adequacdo das normas particulares a concrecdo ética da
experiéncia juridica".

Esse conceito minimiza ndo tanto a autonomia privada, assim entendida como

"um processo de ordenacdo que faculta a livre constituicdo e modelacéo de relacdes
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%" pode-se estar, no entanto, vinculado

juridicas pelos sujeitos que nela participam
aos efeitos juridicos criados pela regra negocial assumida pelas partes, aspecto
consequente a autonomia privada, e ndo se estar exercendo plenamente a
autodeterminacao individual, conceito que significa "o poder de cada individuo gerir
livremente a sua esfera de interesses, orientando a sua vida de acordo com as suas

preferéncias °*".

Quando se foge a funcédo social do contrato, ai compreendidos o dever de
cooperacao, colaboracdo e lealdade entre as partes, também apanagio da boa-fé
objetiva, como ja visto, far-se-a prevalecer interesses egoisticos, o poder de forca do
mais forte contra 0 mais fraco no momento da contratacdo. A autonomia individual
existiu, ao se escolher contratar, mas ndao o poder de determinar os efeitos
contratuais, principalmente quando em face do contrato de adesao, que torna relativa,
e muito, a liberdade de contratar como imaginada historicamente pelos defensores

burgueses do liberalismo econdémico.

E a prevaléncia dos interesses egoisticos, por vezes emulativos, € também
uma forma de caracterizacdo do abuso, tal como previsto no art. 187 do Cadigo Civil,
ja que se caracterizara o excesso nos limites impostos pela finalidade social do
contrato entabulado. O ilicito contratual, ou relativo, assim posto para se contrapor ao
ilicito extracontratual, por alguns denominado absoluto, ndo € menos ilicito por sua
natureza, nem gera efeitos diversos do ilicito aquiliano — claro que gera um efeito
especifico, o da nulidade do negdcio juridico, mas gera também a necessidade de

composicédo de perdas e danos tipica da responsabilizacao civil extracontratual.

% joaquim de Souza Ribeiro; ob. cit., p.21.
%t |dem p. 22.
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Examinando-se agora a funcdo social no que tange a propriedade, a
Constituicdo Federal brasileira a garante, no art. 5°, inciso XXIl. Garantia fundamental
cuja inviolabilidade foi estabelecida no mesmo art. 5° "caput”, da Carta Maior,

juntamente com os direitos a vida, a liberdade, & igualdade e & seguranca *.

Condiciona-se a propriedade, porém, ao atendimento a sua funcdo social,
conforme o inciso XXIII do citado art. 5°. Principio que torna claro o relativismo do
direito a propriedade, nos moldes da classica expressao "o direito a propriedade
obriga”, da Constituicdo alema de 1919 (Weimar), em seu art. 153, “in fine”: “Eigentum
verpflichtet”. Obriga positiva e negativamente: do primeiro modo, a dar ao bem
produtividade, a atender a sua funcdo social; ja negativamente, obriga a ndo abusar
de sua qualidade de dono, “v.g.”, ndo abandonando o bem especulativamente, a
espera de valorizagdo; ou néo realizando acessdes ou benfeitorias indevidamente

prejudiciais a terceiros.

Esse relativismo, com o consequente uso da propriedade de forma a atender a
sua funcéo social, a evidéncia abre as portas para a configuracdo do abuso do direito
de propriedade, ambito no qual sao classicos o0s exemplos doutrinarios e
jurisprudenciais, mormente no tocante ao direito de vizinhanca — “v.g.”, a construcao

com muros elevados que tape a vista do vizinho, injustificadamente.

Pode-se mesmo dizer que, ndo atendida a funcéo social da propriedade, com

frequéncia terd havido mau uso dela, isto é, abuso, mormente porque ndo se teria

9 Art. 5°, “caput” - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXIlI - é garantido o direito de propriedade;
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atendido ao critério finalistico proposto pelo art. 187, sob os aspectos social e/ou

econdmico da exploracao da propriedade privada.

Problema maior, no entanto, conceitual, mas de reflexos praticos
relevantissimos, € discutir o que seja a funcao social da propriedade, ao menos como
finalidade geral a ser alcancada, para que se tenham parametros a observar nos

casos concretos.

Inicialmente, deve-se ter em mente na expressao funcéo social da propriedade
sua utilizacdo produtiva, protegendo-se quem nela produza e desfavorecendo-se os
proprietarios que se limitam a especular com suas terras, sem preocupacdes de
producédo. Na raiz dessa nocao estd a expropriacdo por utilidade publica e por
interesse social, por exemplo para fins de Reforma Agraria, restricdo a propriedade

prevista também no art. 5°, inciso XXIV, da Constituicdo Federal .

Também reflete o0 ndo atendimento a funcdo social da propriedade sua extingao
pelo ndo uso, nesse caso normalmente com simultanea aquisicdo por terceiros por
usucapiao, vetusto meio de redistribuicdo da propriedade privada e que caracteriza,
no mais das vezes, prémio a quem nela produz e castigo a quem a tenha

abandonado.

% Seguem os incisos XXIl a XXIV do Art. 5 © da CF. XXII: é garantido o direito de propriedade; XXIII: a
propriedade atendera a sua funcéo social; XXIV: a lei estabelecera o procedimento para desapropriagao
por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em
dinheiro, ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicao.
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No entanto, hoje € inegavel que o que esta por tras da idéia de funcéo social da
propriedade € a nocao de relacbes sociais mais justas, de igualdade real, de aumento

e de distribuicdo mais equitativa da riqueza socialmente util °*.

Aqui haveria, dando razdo aos que vislumbram ja no Direito romano a doutrina
do abuso, a caracterizacdo da proibicdo do "summum ius, summa injuria”, negando-se
ao proprietario a disposicdo de sua propriedade de forma ilimitada, especulativa ou
sem atender as utilidades e necessidades sociais de seus vizinhos ou mesmo da

coletividade a que pertence o dono da coisa.

E ndo ha duvida de que o novo Cdédigo Civil deu a utilizacdo da propriedade
realce muito maior, e enfatico, a seus limites e as finalidades ligadas ao interesse
coletivo, primeiro no 8 1° do art. 1228, que explicita principio normativo geral, como
dever de conduta a ser seguido: "O direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades econémicas 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 histérico e artistico, bem como

evitada a poluicdo do ar e das aguas".

Em seguida, ao procurar esclarecer a proibicdo e a consequente repressao ao
abuso, o0 § 2° do mesmo art. 1228 restringe inadequadamente o alcance do conceito
expresso no art. 187, que contém critério finalistico de ordem objetiva, ao estabelecer
que "sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou

utilidade, e sejam animados pela intencdo de prejudicar outrem”. No topico seguinte

% ANA PRATA, "A tutela constitucional da autonomia privada”; Coimbra, 1982, p. 174
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vai-se procurar interpretar este paragrafo 2°, mal colocado e em conflito evidente com

a natureza do conceito expresso na Parte Geral do Codigo Civil.

O novo Cddigo traz, em seu art. 1228, “caput”, a previsao geneérica de poder o
proprietario usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem
quer que injustamente a possua ou detenha. Nao inova, nesse ponto, pois repete o
art. 524 do Codigo Civil de 1916, somente explicitando, até obviamente, que a
protecdo petitéria se da ndo s6 em face do possuidor injusto, como também do

detentor injusto.

No entanto, e apos estabelecer no § 1° do citado art. 1228 que o direito de
propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econémicas e
sociais — no que repete 0 mandamento constitucional do art. 5°, inciso XXIII, pelo qual
“a propriedade atendera a sua funcdo social” — prevé o 8 2° do mesmo artigo séria
limitacdo, aparente, ao instituto do abuso do direito, a qual exige interpretacao

teleologica a lhe emprestar o verdadeiro alcance.

E isto porque la se encontra posto serem “defesos os atos que nao trazem ao
proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencéo de
prejudicar outrem”. Ora, a necessidade de comprovacdo da intencdo de prejuizo a
vitima, além de normalmente dificil de ser feita, remete a teoria subjetiva do abuso, a
necessidade ndo s6 de culpa, estrito senso, mas de conduta unicamente dolosa por
parte do ofensor, o que se nos afigura inadmissivel, por contrariar todo o espirito que

informa o estabelecido pelo art. 187 do Caddigo Civil.
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A esse respeito, tivemos a oportunidade de escrever, na Tribuna da
Magistratura, que o paragrafo 2° do art. 1228 do Cdédigo Civil parece desdizer grande
parte da objetividade na caracterizacdo do abuso, ja que exige que o0s atos do
proprietario ofensor “sejam animados pela intencdo de prejudicar outrem”, o que
implica inadmissivel concessao a teoria subjetiva do abuso, em flagrante contradicao
ao espirito do que a época definimos como clausula geral do art. 187. Representando
o extinto Segundo Tribunal de Algada Civil de S&o Paulo em Brasilia por ocasido da
“Jornada de Direito Civil” promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho
da Justica Federal, de 11 a 13 de Setembro de 2002, tivemos a oportunidade de
formular — juntamente com o eminente Desembargador IRINEU PEDROTTI — a
proposicao seguinte, aprovada como Enunciado 49, por unanimidade:”A regra do art.
1228, paragrafo 2°, no novo Caodigo Civil, interpreta-se restritivamente, em harmonia
com o principio da funcdo social da propriedade e com o disposto no art. 187 da

mesma lei”.

No citado artigo do 6rgéo jornalistico da Associacdo Paulista de Magistrados,

diziamos entdo sobre tal Enunciado °°:

“A uma, atende-se ao principio constitucional maior, da funcéo
social da propriedade, previsto no art. 5°, inciso XXIII de forma
absolutamente clara: “a propriedade atendera a sua funcéo
social’. A duas, impde-se que, justamente ao se tratar da
propriedade (fonte maior da abusividade, por exemplo em sua
utilizacdo emulativa ou egoistica), ndo se considere possivel
somente na conduta dolosa do ofensor a caracterizacdo do

% “Tribuna da Magistratura”, da APAMAGIS, de novembro/dezembro de 2002; caderno especial sobre a
“Jornada de Direito Civil” realizada no E. STJ, sob coordenagao cientifica do Ministro RUY ROSADO DE
AGUIAR JUNIOR.
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abuso, o que implicaria inadmissivel restricdo ao comando geral
do art. 187 do novo Cadigo Civil, que simplesmente incorporou a
ilicitude objetiva que a grande maioria de nossos doutrinadores
j& admitia para sua configuragao.

A aprovacao unanime de tal enunciado por certo representou —
por parte dos integrantes da comissao de Responsabilidade Civil
—a mesma inten¢éo de dar, a figura do abuso do direito em face
do exercicio do direito da propriedade, sua real conotagdo e
amplitude, principalmente na consideracao do principio maior da
funcdo social, a ser preservada na interpretacdo dos casos
concretos a serem judicialmente analisados. Mais do que isso, 0
enunciado evita o virtual esvaziamento do instituto, com sua
aplicacdo a rarissimos casos, nos quais provada a intencdo
deliberada de causar prejuizo a vitima por parte do proprietario”.

Ou seja, desde sempre defendemos que o abuso do direito s6 pode ser
entendido sob a otica da responsabilizacado objetiva — e do ilicito objetivo, frise-se -,
com o que ndo concorda o ilustre Desembargador e jurista RUI STOCO %, a dizer em

critica especifica a nosso posicionamento que:

“Em verdade, o 8§ 2° do art. 1228 ndo desdisse afirmacao
anterior da mesma lei, mas foi coerente com a teoria subjetiva
abracada, pois para o legislador do novo estatuto civil, tal como
antes, o conceito de ato ilicito ndo prescinde do elemento
subjetivo, salvo nas hipéteses que, por excecdo, foram
expressamente previstas”.

% «“Tratado de Responsabilidade Civil’, 62 edicdo, 2004. Edit. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, p. 127.
O posicionamento adotado por Rui Stoco em sua excelente obra parte da premissa de que o Art. 187
esta incluido no conceito de ato ilicito e esta localizado logo apés o art.186, no mesmo Titulo Il (Dos
Atos llicitos), defendendo-se por isso que “ato ilicito serd apenas a conduta voluntaria que, por
negligéncia ou imprudéncia, violar direito”. Para ficarmos em dois Unicos registros, nota-se que o
paragrafo Gnico do Art. 927 e o Art. 931 do Cadigo Civil prevéem hipdteses numerosissimas de
responsabilidade objetiva, respectivamente para as atividades habituais exercidas pelo autor do dano
que impliguem, “por sua natureza, risco para os direitos de outrem” (teoria do risco atividade), e para as
atividades empresariais em geral, na responsabilizacéo pelo fato do produto, pelos danos causados
pela circulacéo destes. As hipdteses sédo tantas, de responsabilidade objetiva, que sinalizam claramente
ndo se poder restringir a caracterizagcao do ilicito a conduta culposa e muito menos dolosa, que se
exigiria se limitado o abuso aos atos emulativos.
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Com o devido respeito, 0 equivoco do autor nessa obra esta em considerar que
o conceito de ilicito vincula-se sempre com o de dolo no que tange ao abuso, quando
o art. 187 nao faz qualquer exigéncia de conduta dolosa a sua configuracdo; ao inves,
a previsdo de ofensa a boa-fé objetiva ou a finalidade social da lei ndo é
acompanhada de nenhuma exigéncia de conduta culposa ou dolosa, o que o Cadigo
Civil fez constar sempre que se quis referir ao elemento subjetivo de comportamento —

“v.g.”, artigos 186 e 951.

Comentando ainda o Projeto ao Caodigo Civil, no que era entdo o § 2° do art.
1229 — e que se transformou no art. 1228 em exame -, observava com inteira
propriedade JOSE MANOEL DE ARRUDA ALVIM que a escolha de tal critério era
marcada pelo subjetivismo e que, nessa parte, andara mal o legislador, que deveria
ter optado pelo critério objetivo, “por causa da maior facilidade de afericdo da

configuracdo mesma do abuso do direito *’”.

97 “posse e Propriedade”, coordenacgdo de YUSSEF SAHID CAHALI, Saraiva, Sao Paulo, 1987, pagina
58. Por sua importancia, transcreve-se a pertinente critica do ilustre mestre paulista:

“O § 2° desse art. 1229 é uma norma destinada ao proprietario, no que diz com o modo de exercitar o
seu direito de propriedade, e especialmente considera a hipétese de se conduzir com abuso do direito.
Pode asseverar-se que o art. 1229, § 2°, do Projeto alberga uma tendéncia diametralmente antinémica
aquela primitiva circunstancia que, historicamente, informava os artigos 554 e 555 do Cdédigo Civil
francés, que ja se comentaram.

Disciplinando o abuso do direito, pautou-se o projetista pelo padrédo da conceituacao classica e subjetiva
do abuso do direito, e define o que seja: abusiva de direito sera a conduta do proprietario desde que
nao lhe traga comodidade alguma e, ainda simultaneamente, que na mesma conduta exista a intencao
de prejudicar outrem. Se o proprietario agir com desrespeito a tal mandamento, poderdo tomar-se
providéncias junto ao Poder Judiciario, no sentido de confinar o proprietério e sua conduta aos termos
da licitude, tal como tracada pelo § 1° do referido dispositivo, ou seja, aos fins econdémicos e sociais de
direito de propriedade.

Aqui nos parece terem cabida duas observacdes. O conceito de abuso do direito, ai descrito € marcado
pelo subjetivismo; e, neste sentido, a prépria redacdo de um artigo matriz, mas j& bastante antigo, que é
0 8§ 226 do Cadigo Civil aleméo, alude a necessidade desta intengdo através da expressao fim, o que
implica, em termos praticos, tendo em vista o que deflui literalmente do texto, a imprescindibilidade de
perquiricdo do animo (subjetivo). Neste particular, ndo se nos afigura que se tenha seguido a melhor
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19. JUSTICA COMUTATIVA

Dentro dessa idéia, da busca do justo em concreto, lembra ANELISE BECKER
que "se no auge do voluntarismo juridico o justo era decorréncia necessaria da
vontade livre dos contratantes, posta naturalmente em contraste pelo préprio
mecanismo de formacéo do contrato, hoje € aquilo que é tido concretamente como
justo na situacdo considerada, traduzindo o conceito de justica contratual o antigo
conceito de justica comutativa, que exige que o contrato ndo destrua o equilibrio que
existia anteriormente entre os patriménios, o que implica que cada uma das partes

receba o equivalente ao que haja dado®®".

Claro esta que esse equilibrio é relativo e ndo absoluto, devendo ser analisado
de acordo com as peculiaridades do caso concreto. Interessante decisdo encontra-se
no v. acérddo do TIJRS de 7.6.1988, citado por FLAVIO ALVES MARTINS %: "As
clausulas do contrato devem ser interpretadas segundo as normas do trafico, de

acordo com o que € usual e compativel com a época, com as circunstancias e com a

técnica com a eleicao deste critério subjetivo. Na realidade, dever-se-ia ter preferido, como, a nosso ver,
se fazia nitidamente com a antiga redacao do art. 17 do Cédigo de Processo Civil, disciplinando-se o de
demandar com ma-fé, o critério objetivo, por causa da maior facilidade de afericdo da configuracao
mesma do abuso do direito.

Por outras palavras, afigura-se-nos que bastaria, se tivesse sido acolhido o critério objetivo, para que se
configurasse o abuso do direito, que ndo houvesse comodidade ou utilidade somada a existéncia de
prejuizo a terceiro, prescindindo-se, assim, da referéncia a intengéo.

Ainda neste artigo identificamos que, em nome desta significacdo social de direito de propriedade, se
esquivou o projetista, também, de qualquer atitude em prol de pretenso absolutismo respeitantemente
ao direito de propriedade.”

:2 “Teoria Geral da Lesdo nos Contratos”. Edit. Saraiva, Sdo Paulo, 2000, p. 101.
Ob. cit., p. 82.
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natureza do contrato. Ha que se atentar para o bom senso e, principalmente, para o
principio da boa-fé, segundo o qual o contrato deve ser cumprido e executado de
acordo com as justas expectativas das partes contratantes. No caso, esse justo
equilibrio, que os contratantes razoavel e justificadamente esperavam realizar atraves
do contrato firmado, ficaria violentamente rompido com a exigéncia de um preco
exorbitante e irreal... O contratante ndo se pode valer de uma clausula mal redigida
para fazer interpretacdo contraria a boa-fé". A énfase as "justas expectativas”, ao
"lusto equilibrio” e ao "razoavel® que nada mais sdo sendo a manutencdo da
proporcionalidade contratual mostra bem, e corretamente, a busca da justica
comutativa, tal qual se frisou. Mas nao se pode perder de vista essa busca do que, em
tltima analise, € a procura de uma solucdo équa a ambas as partes, equidade essa
devidamente amparada nao so6 pela repressao ao abuso, mas também na vedacéo ao
enriguecimento sem causa, no desfazimento contratual do ato lesivo ou ao qual se
aplique a teoria da imprevisdo com resolucéo por onerosidade excessiva, todos, hoje,
contemplados normativamente no Caodigo Civil, respectivamente nos artigos 187, 884
e paragrafo unico, 157 e 88 e 478. A respeito da identidade entre a teoria da
imprevisdo e o abuso, lembra ANTONIO JEOVA DOS SANTOS % que "para aqueles
gue sustentam e se apoOiam nas teorias subjetivas, a configuracao do abuso do direito
nao depende da obtencdo de vantagem por quem pratica o ato abusivo. Existe
apenas a intencdo de causar dano a outras pessoas. Estas circunstancias nao se
encontram na teoria da impreviséo. Entretanto, aceito o abuso do direito em sua face

objetiva, ou seja, como o exercicio antifuncional de um direito, teriamos que a falta de

100 "Funcgéo Social, Leséo e Onerosidade Excessiva nos Contratos"; Edit. Método, Sao Paulo, 2002, p. 248.
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concedimento serve como uma das aplicacbes para 0 surgimento da imprevisdo. A
teoria do abuso do direito nasceu como uma instituicdo tendente a combater o
fundamento individualista-liberal que comprimia o direito a uma qualidade absoluta e
incondicionada. Os fins do direito devem satisfazer as exigéncias da justica e da
equidade; do social e solidarista; da moral, dos bons costumes, da boa-fé, do bem
comum, enfim". Como, para nés, o abuso deve ser analisado objetivamente, também
no vetusto principio "rebus sic stantibus" ter-se-a a possibilidade concreta de

aplicacdo da teoria do abuso.

Em todos esses casos, 0 que esta por tras € a busca da justica comutativa, da
aristotélica procura da justica do caso concreto, da equidade, enfim. A repressédo ao

abuso insere-se na busca do justo. E sua raz&o ontoldgica de existéncia.

A idéia de equilibrio contrapde-se naturalmente a nocao de abuso, 0 que se
aplica também ao direito. Logo, a quebra do equilibrio entre as partes no contrato, ou
do equilibrio nas relacbes e convivéncia sociais, configurard no primeiro caso
clausulas contratuais abusivas e, no segundo caso, 0 abuso extracontratual - ilicitas

ambas as situacoes.

Dai poder dizer-se que o abuso é atributo do injusto, em seu sentido de
comutatividade quebrada ou lesada e, portanto, desequilibrada, ja que, no sentido
aristotélico, a justica comutativa ou corretiva, “ao contrario da justica distributiva, que

da a cada um segundo seus meéritos, serve para equiparar as vantagens e as
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desvantagens em todas as relacdes de permuta entre os homens, tanto voluntarias

quanto involuntérias (Et. nic., V, 4, 1131 b 25)” 1%,

Ou seja, as relacdes entre os homens devem ser, em regra, comutativas, salvo
quando a prépria natureza dessas relacbes permita legitimamente a quebra do
equilibrio que é inerente a essa comutatividade — equiparacdo das vantagens e
desvantagens nas relacbes de permuta humanas —*v.g”., em contratos aleatorios nos
quais o equilibrio ou a proporcionalidade das prestagcbes sao meramente

circunstanciais.

Quebrado o equilibrio das relacbes humanas, contratual ou
extracontratualmente, ter-se-4 o abuso, 0 excesso caracteristico da desproporcéo e,

pois, ilicito a ser coibido.

E frisa-se nesse passo que a idéia de justica deve, sim, ser perseguida.
Inseguros com a visdo positivista segundo a qual é ela inalcancavel, por sua
variabilidade e indefinicdo, a assertiva s serve para 0 desestimulo e a acomodacao
do julgador, do intérprete do direito, de seu operador, enfim, antecipadamente
desculpados de néo buscar o que deveria ser, sempre, a finalidade ultima do direito: o
justo, a proporcdo correta entre ato e recompensa ou castigo, entre prestacdo e
contraprestacao; equilibrio, em suma, desde a concepcao aristotélica de busca da
virtude "no meio", ou seja, na equidistancia das paixdes, na andlise isenta e
desinteressada dos interesses em conflito. Ao perdedor sempre havera a nocéo

pessoal da injustica causada no caso concreto — se a ele coube, por exemplo, a pecha

191 “Dicionario de Filosofia”, NICOLA ABBAGNANO, Edit. Martins Fontes, S&0 Paulo, 42 ed., 2000,
pagina 163.
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da conduta abusiva, e suas consequéncias —, mas o fato ndo justifica que se tenha
por desimportante o tema, nem que se olvide de procurar a Justica como finalidade
tltima do direito. O equilibrio contratual, no qual se insere a necessidade de
prevencao e repressao ao abuso do direito, insere-se na busca, repita-se, da justica
comutativa, a qual, quebrada, justificara a sancéo ao abuso, a composi¢ao dos danos,
se havidos, ou o desfazimento do ato ilicito, com ou sem prejuizo, seja ele contratual

ou aquiliano.
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20. INTERESSE DIFUSO OU COLETIVO

Embora o abuso refira-se, como regra, a relacdes juridicas definidas,
intersubjetivas em conflito, pode-se dar também em face de interesses difusos ou
coletivos, de que é exemplo — sob o0 angulo contratual — a questdo dos reajustes de
telefonia, em nivel nacional, cuja intervencdo judicial liminar, no STJ, teve como
objetivo nitido, ao limitar os indices de reajuste contratual, evitar a imposicdo de

majoracao de precos abusiva a todos os consumidores do servico telefénico prestado.

Sob o aspecto extracontratual, hipétese recorrente de condutas abusivas que
atingem interesses coletivos se da na infracdo a direitos de vizinhanca, como ruidos
excessivos provenientes de obra em construcdo que causem incémodo a todos os
moradores de um prédio vizinho, havendo como vitimas do abuso, muitas vezes,
dezenas de pessoas atingidas pela poluicdo sonora.

Nessas hipétese, de defesa de interesses difusos ou coletivos, € de se
destacar que o0 abuso deve ser contido por medidas cominatérias imediatas, de

incidéncia liminar, sem prejuizo de eventual cumulagdo com pedido indenizatério, se

provados danos ja ocorridos %,

Anote-se ainda o abuso nas relacdes consumeristas, que com frequéncia se

referem a coletividade de pessoas que se equipara a consumidores, nos termos do

%2 Em caso concreto relativo a obra vultosa, gue incomodava por 24 horas diarias um condominio

edilicio vizinho, determinamos a fixagcao de multa expressiva, de R$ 20.000,00 diarios, como “astreintes”
de natureza inibitéria, a fim de cessar 0 abuso da construtora, que ndo permita 0 sossego dos vizinhos.
Frisamos que “como esta em exame, em Ultima andlise, o direito fundamental a um padréao condigno de
vida, o valor da multa deve mesmo ser expressivo, pois a velocidade de uma obra — seja ela qual for —
ndo é mais importante, nunca, do que os seres humanos aos quais ela se destina” (Al n° 707, 694-00/0,
102 Camara do extinto 2° TACSP, j. 22.08.01; v.u.).



O ABUSO E O NOVO DIREITO CIVII BRASILEIRO 89

paragrafo Unico do artigo 2° da Lei 8.078/90 %% “Equipara-se a consumidor a
coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes

de consumo”.

Em suma, o abuso dar-se-a tanto em relacdes definidas, intersubjetivas, como

em situacdes juridicas nas quais ocorram interesses difusos ou coletivos.

103 Exemplo caracteristico, que respeita a coletividade de segurados em planos de saude, é o da
Sumula 302 do STJ: “E abusiva a clausula contratual de plano de saude que limita no tempo a
internacao hospitalar do segurado”.
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21. BASE OBJETIVA DO NEGOCIO JURIDICO

Ao firmarem um contrato, as partes criam uma determinada expectativa de
resultados, que dizem respeito a proporcionalidade do sacrificio havido para sua
obtencdo (de tais resultados). Pressupde-se que atingirdo certos e determinados

objetivos, previstos e possiveis em face das clausulas contratadas.

Ensinam NELSON NERY JR. e ROSA MARIA NERY que essa situacao,
consubstanciada na doutrina da base do negdcio juridico, esta fundada na clausula
geral de boa-fé (BGB § 242 e Codigo Civil 422) e caracteriza-se como evolugdo e
aperfeicoamento das antigas teorias da pressuposicdo (Voraussetzung, de
Windscheid) e da imprevisao, decorrente da clausula "rebus sic stantibus" do direito
romano, "ambas insuficientes para solucionar adequadamente os problemas advindos

do desequilibrio contratual e da quebra da proporcionalidade entre as prestacées®*".

Pois bem. A quebra da proporcionalidade do sacrificio requerido a parte — por
exemplo, pelo surgimento de uma circunstancia imprevista, capaz de desequilibrar a
balanca contratual em favor de uma parte e em detrimento da outra — implica a

necessidade de sua reviséo, a fim de manter a expectativa de resultado inicial, a fim

104 »Codigo Civil Anotado e Legislacdo Extravagante”, 22 ed., Edit. RT., p. 339. Citam os autores o
ensinamento de OERTMANN, "Geschéaftsgrundlage”, § 4°, p. 37, para quem "Base do negdcio
(Geschaftsgrundlage) é a representagdo de uma das partes, no momento da conclusdo do negdcio
juridico, conhecida em sua totalidade e nao obstaculizada pela outra parte, ou a comum representagao
das diversas partes contratantes sobre a existéncia ou apari¢do de certas circunstancias, nas quais se
funda a vontade negocial". Aponta-se sua subsuncdo a boa-fé objetiva, & confianca e culpa "in
contrahendo” e & sua aceitagéo no direito alemao, no BGB 8 242, e no direito brasileiro, no Codigo Civil
422.
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de nao frustrar a vontade negocial que levou as partes a consecucdo da avenca. Ou
isso, ou o desfazimento puro e simples do negécio juridico, em face de sua

inviabilizacdo por causa das circunstancias imprevistas que o desequilibraram.

A parte que oponha resisténcia a essa revisdo, que se imagina espontanea
num primeiro momento e, portanto, extrajudicial, estara agindo de forma contraria a
boa-fé objetiva e, assim, abusivamente — na medida em que se estara aproveitando
de uma circunstancia desfavoravel a parte adversa, mesmo que néo criada por lei,
para onera-la e eventualmente (0 requisito ndo é necessario) lucrar com essa situacao

superveniente & contratacéo 1.

A doutrina da base do negdcio juridico ja era prevista na regra do art. 6°, V, do
Cddigo de Defesa do Consumidor, ao estabelecer que a onerosidade excessiva
causada por fatos supervenientes podera possibilitar a revisao judicial da clausula de
S 106

preco, inicialmente equitativa, como ensina a respeito CLAUDIA LIMA MARQUE

ao apontar a possibilidade de alteracao da clausula de reajuste de preco em contrato

1% Exemplo marcante que nos parece dessa situacdo imprevista e de oposicdo abusiva encontra-se
nos casos de "leasing" contratados em doélar anteriormente a desvalorizagao do real havida em 13 de
janeiro de 1999 e que, com o0 desaparecimento da "banda cambial enddgena' que forcava a
manutencdo do dolar em determinado patamar, levou a disparada do cambio e ao conseqliente
aumento desproporcional das prestaces para os arrendatarios. Independente de essa situacao ter sido
causada ou nao pelos arrendadores (n&o foi), ou terem eles lucro indevido ou ndo com a desvalorizagao
(ndo tiveram), o fato é que foi quebrada a base do negdcio juridico entabulado, a expectativa da parte
no tocante ao sacrificio dela pedido (o custo da parcela do arrendamento), em relacdo ao beneficio
esperado quando da celebracdo do contrato (o valor da utilizacdo do bem). A oposicdo das
arrendadoras, na espécie, mormente porque enquadrados os contratos de "leasing” no Cdodigo de
Defesa do Consumidor, mostrou-se abusiva, como tivemos a oportunidade de decidir na Apelacdo com
Revisdo n° 663.373-0/1 (v. 5599): "Frise-se ainda que o fato de a apelada, arrendadora, ter ou nédo
causado a situagao em exame € irrelevante. Além de o risco do imprevisto dever ser suportado por ela —
enquanto fornecedora do produto, conforme o CDC -, o desequilibrio contratual gerado quebra a propria
base do negdcio juridico, a expectativa da parte quando da celebracéo do contrato, fazendo com que,
também por um dever de boa-fé objetiva, deva a avenca ser revista, o contrario caracterizando
inadmissivel conduta abusiva por parte da apelada (pela quebra da boa-fé objetiva, consoante frisado —
art. 187 do Cadigo Civil)".

1% «Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor”, 42 Edicdo, Edit. RT. S&o Paulo, 2002, p.481.
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de “leasing” regidos pelo ddlar: “o importante desta segunda linha de opiniées, a qual
me filio, é ter concretizado a clausula geral do art. 6° V, como introduzindo no
ordenamento juridico brasileiro a teoria da quebra da base objetiva do negdcio,
preconizada por Larenz. Neste sentido, ndo ha& necessidade de que o fato
superveniente do art. 6°, V seja “imprevisivel”, “bastando a demonstracéo objetiva da

excessiva onerosidade advinda para o consumidor” (Resp. 268661-RJ, Rel. Min.

Nancy Andrighi, j. 16.08.2001).

A norma do art. 6°, V do CDC avanca ao nao exigir que o fato superveniente
seja imprevisivel ou irresistivel, apenas exige a quebra da base objetiva do negdcio, a
quebra de seu equilibrio intrinseco, a destruicdo da relacdo de equivaléncia entre
prestacdes, ao desaparecimento do fim essencial do contrato. Em outras palavras, o
elemento autorizador da acdo modificadora do Judiciario € o resultado objetivo da
engenharia contratual, que agora apresenta a mencionada onerosidade excessiva
para o consumidor, resultado de simples fato superveniente, fato que ndo necessita

ser extraordinario, irresistivel, fato que podia ser previsto e nao foi.

Nesse sentido a Conclusdo n°. 3 do Il Congresso Brasileiro de Direito do
Consumidor — Contratos no ano 2000, com o0 seguinte texto: "Para fins de aplicacédo
do art. 6° V, CDC ndo sao exigiveis 0s requisitos da imprevisibilidade e

excepcionalidade, bastando a mera verificacdo da onerosidade excessiva".

Também CLOVIS DO COUTO E SILVA ocupou-se do assunto e anota que a
teoria da base do negécio juridico enfrenta as discussbes entre as relacdes
contratuais e a realidade na qual o contrato se insere, considerando que, ultrapassado

o limite do sacrificio que se pode exigir da parte, ter-se-ia a impossibilidade econémica
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no cumprimento do contrato, que, se absoluta, resolve a avenca — art. 865 do Cdédigo
Civil de 1916, comparando portanto, o abalizado jurista gaucho, a situacdo de

impossibilidade econémica & perda da coisa sem culpa do devedor 1%’

Importante a observacédo que faz no sentido de a base objetiva do negdcio
juridico encontrar fundamentacgéo no principio da boa fé, o que evidencia — em fase da
previsdo legislativa do Codigo Civil em relacdo ao abuso — que a quebra dessa base
objetiva podera dar-se também pela conduta abusiva da parte que ndo respeite o

citado limite de sacrificio da outra 1%,

107 Art, 865, 12 parte: “Se, no caso do artigo antecedente, a coisa se perder, sem culpa do devedor,
antes da tradicdo, ou pendente a condi¢do suspensiva, fica resolvida a obrigacdo para ambas as
partes”.

108 Revista dos Tribunais 655/07-11, artigo “A Teoria da Base Objetiva do Negdcio Juridico no Direito
Brasileiro”. Como bem exposto, apés ressaltar-se a tensé@o ou polaridade entre o contrato e a realidade
econdmica como caracterizadora da base objetiva do negécio juridico: “Em razéo dessa objetivacéo,
configura-se a base objetiva como um modelo juridico proprio e independente, de formagao
jurisprudencial, deixando de constituir-se mero elemento de outros institutos, como da teoria da
impossibilidade. A sua fundamentacéo sistematica esta no principio da boa-fé, podendo o juiz, no caso
de rompimento da base objetiva do contrato, adapta-lo as novas realidades, ao mesmo tempo que
atribui ao contratante prejudicado o direito de resolver o contrato. Decorréncia légica da faculdade de
adaptar o contrato, esta o direito de exigir reparagdo ou complementagdo do pre¢o, quando, ndo se
tratando de relagdo duradoura, o contrato jA& houver sido, integralmente, cumprido”. (K. Larenz,
Lehrbuch des Schuldrechts. 11/330, Berlim, 1987, 1, nota 74 b).
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22. ABUSO DO DIREITO E AS RESPONSABILIDADES PRE E POS-

CONTRATUAL

Como regra, o abuso ocorre no curso da relagdo contratual, na exigéncia
descabida de clausula que se mostra contraria as exigéncias da boa-fé. Por principio
geral, o comportamento correto, leal, deve estar presente desde as tratativas
negociais e em seguida na formacéo do contrato, como estabelece o art. 1337 do

Cadigo Civil italiano:

"Trattative e responsabilitd precontrattuale. — Le parti, nello
svolgimento delle trattative e nella formazione del contratto,
devono comportarsi secondo buona fede".

Da mesma forma o art. 227 do Cdédigo Civil portugués, que expressamente

exige a ocorréncia de culpa para a responsabilizacéo pré-contratual:

"Quem negocia com outrem para conclusdo de um contrato deve, tanto nas
preliminares como na formacgéao dele, proceder segundo as regras da boa-fé, sob pena

de responder pelos danos que culposamente causar a outra parte".

Ensina ROGERIO FERRAZ DONNINI ! que essa modalidade de
responsabilidade civil, no direito portugués, abrange os deveres de protecdo, de

informacdo e de lealdade, que, infringidos, quebram a confianga entre os futuros

109 »Responsabilidade Pés-contratual — No novo Cédigo Civil e no Cédigo de Defesa do Consumidor”,

Edit. Saraiva, Sdo Paulo, 2004, p. 50.
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contratantes e, em consequéncia, a culpa assim apurada ("in contrahendo™) de quem
rompeu as negociacdes imotivada e injustificadamente gera ao lesado a reparacao

dos danos causados.

O mesmo autor abrange na protecao pré-contratual a repressao ao abuso do
direito, bem como as regras dos artigos 113 e 422, este Ultimo ao estatuir a clausula

geral da observancia da boa-fé objetiva **°.

E a responsabilidade pré-contratual sem duvida alguma possibilita a ocorréncia
do abuso, por exemplo no que BREBBIA denomina “retiro de las tratativas” ou na
hipotese de “revocacion de la oferta”, embora o abalizado mestre argentino exija a
ocorréncia de culpa do agente em tais situacdes, considerando que a doutrina do ato
antifuncional — do artigo 1.071 do Cadigo argentino, que torna defeso o abuso — nédo

se enquadra exatamente em tais casos .

O exercicio abusivo do direito, porém, em desconformidade com a boa-fé
objetiva, claramente envolve também o pds-contrato, ja que o art. 422 do Cdédigo Civil

exige sua observancia na conclusédo e na execucéo da avenca, 0 que envolve o curso

10 op. cit., pp. 58/59; art. 113: "Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebragdo"; art. 422: "Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na
concluséo do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé". Ensina o citado
autor: "Portanto, o novo Cédigo Civil, no art. 422, ao determinar que na conclusdo do contrato tém de
ser observados os principios de probidade e boa-fé, trata da responsabilidade pré-contratual, além
desse dispositivo ser considerado o que se denomina “"clausula geral”, que tem origem no § 242 do
Cddigo Civil alemao (Burgerliches Gesetzbuch — BGB). A clausula geral de boa-fé (art. 422 do novo
Cadigo Civil) exige, dessa forma, que as partes observem nas fases pré-contratual, contratual e poés-
contratual os principios da boa-fé e probidade".

! Confira-se a opinido de BREBBIA, que remete o abuso a doutrina da responsabilizagéo subjetiva:
“En el fondo del problema del abuso del derecho, el investigador se encuentra con el hecho innegable
de que siempre que se ejerce un derecho de manera contraria a los fines que la ley tuvo en cuenta al
reconocerlo, se presume la existencia de culpa. Cuando en nuestro derecho positivo se alude a ruptura
intempestiva, se esta aludiendo en realidad a una ruptura culposa. No puede dejar de ser tal, la ruptura
efectuada arbitrariamente, la cual necesariamente vicia el deber de diligencia especial creado entre los
precontratantes como consecuencia de las tratativas preliminares".(“Responsabilidad Precontractual”,
Buenos Aires: Ediciones La Rocca, 1987, p. 68).
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da relacdo negocial, mas igualmente a responsabilizacdo pessoal apds sua extingao,
ainda que cumprido regularmente o contrato em todos os seus termos. E o que a
jurisprudéncia e a doutrina alemas chamaram de "culpa post pactum finitum",
alicercada na idéia de que, mesmo finalizada a obrigacdo, deveres acessorios ou
conexos continuavam a existir, ndo por estarem previstos no contrato, mas porque
embasados na protecédo decorrente da boa-fé objetiva — base também do art. 187 do
Cadigo Civil ao vedar o abuso do direito entre nos.

Exemplo tirado da jurisprudéncia alemda, inteiramente aplicavel ao direito

brasileiro na relativizacdo do direito de propriedade & sua funcdo social **2

e aos
direitos de vizinhanca '** é o que trata da compra e venda de um terreno com bela
vista para um monte, com garantia pré-negocial de que tal vista ndo seria tirada do

comprador, porque proibidas edificacdes no local, o que se comprovou pelo respectivo

plano de urbanizacao.

Concluido e cumprido o contrato, meses apos o proprio vendedor adquire area
contigua, entre o terreno e 0 monte, consegue mudar o plano de urbanizacéo e
constroi no local impedindo a vista do anterior comprador, que a essa altura havia
construido sua moradia, certo de que a vista do monte estava perenemente
assegurada. Embora ndo houvesse qualquer clausula prevendo aquela situacdo — a

alteracdo do plano de urbanizacdo, possibilitando a construcdo antes defesa —, o

Y2 CF, art. 5°, inc. XXIII: "a propriedade atendera a sua funcéo social”; Cédigo Civil, art. 1228, § 1° "O
direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econémicas e sociais
e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a
fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histdrico e artistico, bem como evitada a

oluicdo do ar e das 4guas".

3 Art. 1227: "O proprietario ou o possuidor de um prédio tem o direito de fazer cessar as interferéncias
prejudiciais & seguranga, ao sossego e a saude dos que o habitam, provocadas pela utilizagdo de
propriedade vizinha".
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comprador do terreno demandou exigindo indenizacdo de vulto, perdendo nas

instancias inferiores mas vencendo no Tribunal de Revista aleméao.

Embora néo se tivesse utilizado a teoria do abuso do direito na acéo tedesca,
para nés seria ela perfeitamente possivel, a uma pelo dever geral de boa-fé do art.
422 do Cadigo Civil, a duas pela funcao social da propriedade, que engloba o respeito
aos direitos de vizinhanca, limitando igualmente o direito de construir — art. 1299,
Cédigo Civil *** - ao respeito aos demais proprietarios, mormente quando tenha
faltado visivelmente o dever de lealdade pés-contratual, em atitude de desprezo ao
antes prometido, frustrando a legitima expectativa do comprador do terreno que teve
posteriormente sua vista perdida pela conduta individualista e ndo solidaria do

vendedor.

Ou seja, o comportamento das partes deve ser leal ndo somente nas
negociagdes contratuais e no curso do contrato, mas também apés seu adimplemento
regular, por exemplo quando a conduta posterior da parte transgrida a clausula geral
de boa-fé e caracterize-se como abusiva, o que podera levar a demanda indenizatoéria
dos prejuizos causados ou, conforme o caso, de abstencdo do ato que se quer coibir
— “v.g.”, se a construcdo abusiva ainda nédo houver sido levantada. Frise-se apenas
gue entre nO0s ndo é necessaria a verificacdo de conduta culposa, somente, ja que,
como aqui se defende, o ilicito abusivo é de natureza objetiva, prescindindo do

elemento culpa.

14 Art. 1299: "O proprietario pode levantar em seu terreno as construcdes que lhe aprouver, salvo o
direito dos vizinhos e os regulamentos administrativos".
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23. ABUSO E INCAPACIDADE ECONOMICA DO DEVEDOR

E preciso delimitar bem o alcance da alteracdo das circunstancias de fato para

possibilitar a caracterizacdo do abuso.

Frise-se, em principio ndo sera o abuso configurado na mera impossibilidade
econbmica pessoal do devedor, aspecto irrelevante também em face da teoria da
imprevisao, pois nunca se pode ter a mera insolvéncia, ou dificuldade financeira maior,
como um motivo de exonerac¢do do devedor ou mesmo de revisdo do contrato para
ajusta-lo as condicdes econbmicas presentes do devedor. Isso, registre-se, se em sua

execucao o credor ndo se desviar da finalidade social do avencado.

Ou seja, ndo sera em regra abusiva a clausula por somente determinar desta
ou daquela maneira 0 cumprimento do contrato, sua forma de pagamento, por
exemplo, e que se mostre ao depois de sua celebracdo, no curso da avenca,
impossivel de ser satisfeita em razdo da ma situacdo econémica superveniente do

devedor.

N&o ha liberdade contratual sem risco contratual, ensina KARL LARENZ, para
guem "em nenhum caso pode depender a subsisténcia juridica de um contrato de que
0 obrigado se encontre economicamente em situacdo de cumpri-lo. Este €,
evidentemente, o principio fundamental de nosso Direito das Obrigacdes. (..) A
insolvéncia em si ndo € nunca um motivo de liberacdo. A situacdo econémica néo-

culposa, a falta de recursos pecuniarios ou de credito ndo impedem que se produza a
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mora. Somente no procedimento de execucao tem-se em conta a precaria situacao
econ6mica do devedor. Uma excecdao juridico-material de "ruina econémica”™ nédo €

conciliavel com estes principios ***".

A excessiva onerosidade de uma prestacéo deve ser encarada objetivamente -
por exemplo, a subida imprevista do dolar no inicio de 1999, afetando a todos os
arrendatarios que tinham contratos reajustados pela moeda norte-americana - € néao
em relacdo a um determinado devedor que, subjetivamente, tenha sofrido ruina
econbmica e, por isso, veja-se impossibilitado de adimplir o contrato. Na exigéncia de
adimplemento puro e simples ndo ha abuso, enfatize-se, salvo se a impossibilidade de
cumprimento do pacto pela ma situacdo econémica do devedor ja era conhecida do

credor antes de firmado o vinculo contratual.

115 »Base del negécio juridico y cumplimiento de los contratos". Tradugcdo de Carlos Fernandez
Rodriguez. Madri - Ed. Revista de Derecho Privado, 1956, p. 218.
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24. ABUSO E INTERVENCAO JUDICIAL: “PUBLICIZACAO” DE

RELACOES PRIVADAS?

Para que se admita, receba e aplique o abuso do direito € preciso partir da
premissa de que as normas que determinam sua repressao sao de ordem publica e
nao podem, portanto, ser alteradas pela vontade dos particulares. “Jus publicum
privatorum pactis derrogare non potest”, principio valido desde ULPIANO e que
mesmo um Caodigo privatista como o Napolebdnico ndo deixou de consagrar, em seu
art. 6°: “On ne peut pas déroger, par des conventions particulieres, aux lois qui

intéressent I'ordre public et les bonnes moeurs”.

Inevitavel e imprescindivel, em consequéncia, a intervencdo judicial em
relacdes negociais privadas e também em relagbes juridicas extracontratuais, nao
para publicizar estas e aquelas, mas para resguardar e resgatar a liberdade e/ou
igualdade das partes, pela aplicacdo de principios, clausulas gerais e conceitos legais
indeterminados, como enfatiza ROSA MARIA NERY *°, apontando terem sido esses
0S mecanismos que permitiram a aplicacéo do direito Privado numa Alemanha abatida
por duas Guerras Mundiais e que, no Brasil, por uma interpretacdo reacionaria e
antiga, ndo tém sido vistos pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras como técnica

fundamental para sua compreensao.

118 «\/inculo obrigacional: Relacdo Juridica de Raz&o (Técnica e Ciéncia de Proporcao)”, pp. 287/288.
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Quando o abuso do direito — como visto, conceito legal determinado pela
funcéo, pois o juiz € chamado em cada caso para lhe dar concrecdo, na analise
particularizada de cada hipdtese contratual ou ndo — € arguido pela parte que se
considera prejudicada, a intervencdo judicial far-se-a presente e, se configurada
qualquer das situacdes descritas no art. 187 do Codigo Civil, ndo tera o juiz
discricionariedade para declara-lo ou ndo; sera imperativo fazé-lo, pela cogéncia da

norma que o estabelece.

Ou seja, a intervencao judicial é exigida, nas hipéteses de abuso, ndo se
tratando de mera faculdade do juiz examina-las ou ndo. Ao fazé-lo, estar-se-a indo
muito adiante das interpretacdes privatistas dos oitocentos e de grande parte dos
novecentos; estar-se-a fazendo interpretacdo consentanea com o sistema do atual
Cadigo Civil, que se quer aberto, justamente para recompor a liberdade e igualdade
perdidas — esta caracterizada no equilibrio contratual e na repressdo ao abuso do
poder econdmico -. Para isso a previsao de clausulas gerais serve ao conceito do
abuso, como a funcéo social do contrato como limite a autonomia privada (art. 421); a
protecdo a boa-fé objetiva e a probidade (art. 422); ou a propria pratica do ato
observando-se e atendendo-se a seus fins econémicos e sociais, aspecto da esséncia

da norma legal que prevé o abuso, o art. 187 do Cédigo Civil **'.

N&o se acolhe, assim, a critica a suposta publicizacdo das relacdes privadas. A
cogéncia de certas normas privadas € antes de tudo necesséria, para dar concrecéo
ao sistema aberto do Codigo, que ao incluir o abuso como conceito legal determinado

pela funcdo, quer que este interaja com clausulas gerais diversas, as quais cabe ao

17 conforme NELSON NERY JR. e ROSA MARIA NERY, “Cédigo Civil Anotado”, cit., p. 143.
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juiz analisar em cada caso e, em cada caso, tornar concreta a solucdo a questao
posta sob exame. Visando, repita-se, a recomposicdo do equilibrio e a igualdade
contratuais, ndo a uma automatica e muitas vezes injusta protecédo ao individualismo

extremo e ao superestimado (mesmo hoje) “pacta sunt servanda”.**?

18 Na superestimacdo do principio do “pacta sunt servanda’ encontra-se muitas vezes um

posicionamento nitidamente ideolégico, calcado em argumentos como a necessidade de cumprimento
estrito dos contratos para néo se elevar o “Custo Brasil”, para ndo desestimular investimentos externos,
etc.; até mesmo como vildo para a elevacao dos juros bancarios o intervencionismo judicial tem sido
apontado, como se nota da reportagem da revista “Veja” de 14.07.2004, com o professor de Economia
da Universidade Harvard, Kenneth Rogoff, cujo teor implica imaginar que os contratos bancarios sao
absolutamente justos e paritarios: “Uma das razdes que explicam os juros altissimos do Brasil é a
desconfianca que os bancos tém dos tribunais. Nesse quesito, o Brasil perde até mesmo para outros
paises latino-americanos. No Brasil, os bancos demoram anos para reaver um bem de um
inadimplente. Qual é o resultado? A populagdo como um todo perde. Os bancos cobram taxas
altissimas de todo mundo para cobrir 0s riscos que correm com a minoria que nao paga e é beneficiada
pelos juizes”. A impressao que fica é a de que, longe de reprimir o abuso, o Judiciario € cumplice do
mau pagador...
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25. INSTITUTOS AFINS

25.1. Abuso e imprevisao contratual

E questdo polémica identificar similitudes entre a teoria do abuso do direito e a

teoria da imprevisdo contratual, o chamado “rebus sic stantibus” *°.

Enquanto PEDRO BATISTA MARTINS *?° associa ambos os institutos,
afirmando mesmo que o desequilibrio das prestacfes contratuais tem seu fundamento
na concepcdo mais ampla do abuso do direito, OCTAVIO LUIZ RODRIGUES
JUNIOR, em obra especifica sobre a teoria da imprevisdo *** nega essa possibilidade,
dizendo ser a imprevisdo uma “realidade técnica distinta, insubmissa aos postulados
inerentes ao exercicio de um direito de modo contrario aos principios ou as clausulas

do sistema juridico”. N&o querem os contraentes agir em desacordo a boa-fé, aos

% Denominada modernamente alteracéo das circunstancias de fato, muito corretamente, pois € disso
gue se trata rever um contrato em razéo de causas supervenientes a contratagdo. Como conceitua com
previsao MIGUEL MARIA DE SERPA LOPES ("Curso de Direito Civil", atualizacéo de José Serpa Santa
Maria; 42 ed., Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1991, vol. 3, p. 100): "A imprevisdo consiste assim no
desequilibrio das prestagdes reciprocas, nos contratos de prestagdes sucessivas ou diferidas, em
conseqiiéncia de acontecimentos ulteriores a formacao do contrato, independentemente da vontade das
partes, de tal forma extraordinarios e anormais que impossivel se torna prevé-los razoavel e
antecedentemente. S8o acontecimentos supervenientes que alteram profundamente a economia do
contrato, por tal forma perturbando o seu equilibrio, como inicialmente estava fixado, que se torna certo,
que as partes jamais contratariam se pudessem ter podido antever esses fatos. Se, em tais
circunstancias, o contrato fosse mantido, redundaria num enriquecimento anormal, em beneficio do
credor, determinando um empobrecimento da mesma natureza, em relacdo ao devedor.
Conseqlientemente, a imprevisao tende a alterar ou excluir a for¢a obrigatoria do contrato”.

120 ob. cit., pp. 43/44; citando GEORGES RIPERT, afirma-se que "O credor que procura tirar do contrato
todas as vantagens que comporta, pode tornar-se culpado de uma verdadeira injustica para com o
devedor. Ele abusa do direito que tem, desde que, no exercicio do seu crédito, aufira um
enriquecimento injusto, pois este representa para ele um fruto do acaso, e para o devedor, uma fonte de
ruina".

121 "Revisao Judicial dos Contratos", Edit. Atlas, S&o Paulo, 2002. pp. 101/103.
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bons costumes ou a equidade quando ocorrem circunstancias que alteram a

execucdo do contrato.

O abuso, pela definicho mesma, pressuporia um uso indevido do direito, uma

violacédo aquiliana do velho “naeminen laedere”.

Estdo porém com a razao 0s que associam a imprevisdo ao abuso, como antes
frisamos (item 18), j& que este € caracterizado como um ilicito objetivo e ndo mera
violacdo aquiliana do nao lesar. Também no abuso néo € preciso que inicialmente se
tenha agido com a intencdo de causar dano, pois € da boa-fé objetiva que trata o art.
187 e, desse modo, podera configurar-se ainda em face de alteracdes circunstanciais
supervenientes, bastando para isso que a parte beneficiada — que de inicio ma-fé
alguma teve — aproveite-se da situacdo e busque tirar dela o maior proveito pessoal

possivel. A estar4 o abuso, ligado intrinsecamente ao imprevisto superveniente %,

25.2. Abuso e Lesao

A lesdo ocorre, segundo o art. 157 do Caodigo Civil, quando uma pessoa, sob

premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente

122 A esse respeito, melhor é a posicdo do Juiz paulista Antonio Jeova Santos, que ao confrontar a
imprevisdo com outros institutos, observa que, "aceito o abuso do direito em sua face objetiva, ou seja,
como o exercicio antifuncional de um direito, teriamos que a falta de concedimento serve como uma das
aplicacBes para o surgimento da imprevisdo”, lembrando com pertinéncia que "Os fins do direito devem
satisfazer as exigéncias da justica e da equidade; do social e solidarista; da moral, dos bons costumes,
da boa-fé, do bem comum, enfim" ("Fungdo Social, Lesdo e Onerosidade Excessiva nos Contratos",
Edit. Método, S&o Paulo, 2002, p. 248). E, com efeito, quem busque aproveitar de uma situacdo
contratual, ainda que ndo causada pelo beneficiario, mas criada por circunstancias outras, ulteriores,
nesse momento foge ao sentido solidario e ao espirito que norteia a boa-fé, abusando por
oportunismo, pode-se dizer.
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desproporcional ao valor da prestacdo oposta. E causa de anulabilidade do negocio
juridico, podendo ser mantido o contrato se for oferecido pelo beneficiado suplemento

suficiente, ou se este concordar com a reducado do proveito exacerbado tido até entdo.

A similitude da lesdo com o abuso do direito esta em que, também neste, a
clausula abusiva acarreta um ganho desproporcional a uma das partes, quebrando
assim o equilibrio contratual indispensavel nos pactos onerosos comutativos. Em
ambos 0s casos nado € preciso a intencdo de causar dano, mesmo porque na lesdo
(ao contrario do estado de perigo) néo € preciso que o favorecido conheca a premente

necessidade ou a inexperiéncia do lesado pelo negocio.

No entanto, ha diferencas substanciais ente os dois institutos, a partir do fato
de que a lesédo pertine a todo o negdcio juridico, que sera anulado se nao houver
suplemento de preco ou diminuicdo do proveito econémico pelo favorecido. Ja no
abuso somente a clausula abusiva, como regra, € que sera nulificada, pela infracdo a
norma cogente que desequilibra o contrato. Nao ha, no abuso, como aproveitar-se a
clausula abusiva, que € simplesmente declarada nula, enquanto a lesdo, tendo
ocorrido, pode ainda ser sanada pela conduta ulterior do favorecido; ndo sanada, o
negoécio ndo € nulo, mas anulavel, dependendo pois da iniciativa do lesado e nao

podendo, o vicio do consentimento, ser declarado de oficio pelo juiz.

De se notar, outrossim, que o abuso do direito ndo se caracteriza como vicio de
consentimento, como defeito do negdcio juridico, nem provém de vontade viciada,
pois na celebracdo do contrato esta € manifestada de forma livre e espontanea, so
nao gerando os efeitos esperados — da vinculacao obrigatéria ao contratado — por se

configurar, a clausula indigitada como abusiva, como infringente a finalidade social da
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lei, a boa-fé objetiva, a probidade ou aos bons costumes; mas a vontade, em si, ndo

pode ser apontada como viciada.

N&o se pode negar, no entanto, que tanto na lesdo como no abuso o que esta
em jogo em Uultima analise é a valorizagdo da concepcdo social do contrato,
consagrando o principio da dignidade humana, como realcado em notavel acérdao do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, de 30.01.2001, relatado pelo Desembargador Enio
Santarelli Zuliani **3, no qual se admitiu a ocorréncia de lesdo e, reconhecendo-se “a
abusividade da clausula de reajuste que fez valor desproporcional”, reduziu-se o valor
de terreno popular de R$ 70.052,32 para R$ 38.500,00, em 144 parcelas congeladas
de R$ 250,00 mais R$ 2.500,00 de sinal. O acérdao, apds criticar o apego demasiado
ao principio da autonomia da vontade em ac¢des contratuais, enfatiza o0 engodo de que
foram vitimas os autores, ao adquirirem por preco absolutamente desproporcional um
terreno de 125 m2 em ltaquera, sem rede de ligacdo de agua e esgoto ou energia
elétrica, e extirpa a clausula abusiva do reajustamento para, revisando o contrato com
base na lesdo — e ao mesmo tempo reprimindo o abuso —, chegar a outros valores de
compra do bem. Cite-se o trecho seguinte da decisdo colegiada, no bem posto

raciocinio de impedir o dano injusto aos enganados adquirentes do bem:

“Ora, se o contrato adquiriu funcdo social, devemos adapta-lo aos anseios
constitucionais, notadamente o da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CF) e
que pressupde a eliminacdo da desigualdade monetaria, que secundariza o

proletariado diante do mega investidor. Nada mais adequado, portanto, que extirpar a

128 Apelacdo Civel n° 115.014-4/2-32 Camara de Férias; in “Revista de Direito Privado” 11/378, Edit. RT,
Sao Paulo, Coordenacao de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Nery.
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clausula abusiva (reajustamento) para que se restabeleca o equilibrio das

prestacdes”.

E mais, com destaque ao principio constitucional da dignidade da pessoa

humana;

“Seria degradante obrigar um trabalhador a desembolsar, durante 4 décadas,
parte do salario que mal da para atender as despesas basicas do orcamento
domiciliar, para honrar mensalidades que dobram de valor a cada biénio, pela
aquisicao de um terreno de 125,00 m2, sem rede de agua, esgoto e luz, que nunca vai
compensar 0 pagamento. Como poderd um cidadao exercitar naturalmente as
prerrogativas da cidadania com um custo desta ordem, sabendo que o sistema
juridico de sua sociedade valoriza os principios da igualdade e solidariedade para

combater a indignidade?”

Pelo exemplo pratico citado, verifica-se a coexisténcia de principios e clausulas
gerais diversos, como o principio da dignidade humana, a funcéo social do contrato
(que, como se sabe, é decorréncia do principio da funcéo social da propriedade do art.
59 inciso XXIIl, da Constituicdo Federal), o equilibrio contratual, a isonomia e a
solidariedade, combatendo-se a leséo (na inexperiéncia dos contratantes) e o abuso
(na forma de reajuste contratado). A experiéncia pratica mostra uma integracao

principiologica muitas vezes inexistente na mera teorizacao de tais institutos.
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25.3. Abuso e Estado de Perigo

Tanto quanto na leséo, também no estado de perigo existe abusividade, muitas
vezes grave e marcada pelo oportunismo das circunstancias, como no caso do
médico que, sabedor da extrema gravidade do estado de saude do paciente, exige
dele quantia exorbitante para opera-lo de imediato, consciente de que uma resposta

negativa pode levar o doente a 6bito %,

O ofendido € levado a contratar, em situacdo de excessiva onerosidade, a
partir de conduta francamente abusiva, e na hipétese emulativa, de quem, ciente do
grave dano iminente, aproveita-se da situacdo fatica para impor ao contratante

obrigacdo que |Ihe € excessivamente onerosa.

Bastaria, aqui, a teoria subjetiva do abuso para caracterizar a similitude entre
0s institutos, frisando-se porém que, como na leséo e na coacdo, no abuso nédo se
esta diante de vontade viciada, nesse ponto distanciando-se as figuras juridicas que,
no entanto, ontologicamente visam aos mesmos fins, vedando-se-os em nome da
valorizacdo da concepc¢ao social do contrato, em ultima analise na consagracao do
principio da dignidade humana — desnecessario apontar a nitida ofensa a tal principio
na conduta de quem se aproveita de grave dano iminente a pessoa do devedor para

forca-lo a condi¢des contratuais iniquas.

Também se distinguem estado de perigo e abuso do direito na anulabilidade

daquele e na nulidade da clausula abusiva, como enfatizado em face da lesédo. Ou

124 Outros exemplos classicos de estado de perigo sdo o do naufrago que promete bens a seu salvador

ou do valor contratado para pagar um resgate em caso de sequestro.
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seja, 0 negdcio juridico realizado em estado de perigo é ratificavel *?°

, apo0s passada a
situacdo que o gerou, enquanto a clausula abusiva é nula, sem possibilidade de

convalidacéo.

Apesar de tais diferenciacdes, ndo ha duvida de que estado de perigo e abuso
se aproximam porque também naquele ndo se tera atendido a funcdo econdmico-

social do contrato e, em ambos, tera ocorrido desequilibrio contratual inadmissivel.

25.4. Abuso e coacéao

Como se disse no referir-se a leséo, o abuso ndo provém de vontade viciada,
sendo esta, ao invés, manifestada de forma livre e espontanea, decorrendo o abuso

do afastar-se da finalidade social da lei, da boa-fé ou dos bons costumes.

Ja a coacédo, como lesdo, manifesta-se como vicio do consentimento, pois o
negoécio juridico ndo se teria exteriorizado sem a pressao ilegal exercida contra o

coacto.

Além dessa primeira diferenca de origem, consigne-se que a coacao leva a
anulabilidade do negdcio juridico, enquanto o abuso leva a nulidade, como
anteriormente frisado, mas da clausula tida por abusiva e ndo do negdcio juridico
como um todo, 0 que ocorre na coacdo — a qual, nada obstante, é passivel de

confirmacéo, como se entrevé do art. 172 do Caodigo Civil (“O negocio anulavel pode

12° Esta é a posicado, por exemplo, de NELSON NERY e ROSA MARIA NERY (“Cédigo Civil Anotado”,
p.220) e de MARIA HELENA DINIZ, ao afirmar que “diante da anulabilidade negocial, o adquirente, que
conhecia a situacé@o de perigo do alienante, devera complementar o precgo ou restituir o bem adquirido”,
0 que nao é possivel em caso de abuso (“Cédigo Civil Anotado”, 2004, Sao Paulo, Edit. Saraiva, p.170).
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ser confirmado pelas partes, salvo direito de terceiros”), ou seja, é passivel de
validacéo o negocio juridico praticado sob coacéo, o que ndo ocorre em face do abuso

contratual.

De se frisar que sempre se antepds o exercicio normal de um direito a coacao,
0 que o artigo 153 do Cédigo Civil indica ', aproximando por esse angulo a coacao
do abuso, ja que caracterizados ambos no exercicio anormal do direito — a
anormalidade do abuso no exercicio excessivo ou desviado de sua finalidade, a da
coac&o no constrangimento, na ameaca da conduta do coator *?’. Diversos na origem,
tais institutos se aproximam, assim, na anormalidade do comportamento de quem

coage e de quem abusa.

25.5. Abuso e fraude a lei

O negocio juridico pode também ter sido praticado com o objetivo, escuso, de
fraudar lei imperativa, como, “v.g.”, a proibicdo a usura ou ao pacto comissorio. Nesse

caso, a consequéncia prevista em lei € a nulidade do ato, conforme o art. 166, VI, do

126 «art. 153, Codigo Civil: Nao se considera coacdo a ameaca do exercicio normal de um direito, nem o
simples temor reverencial”.

27 Interessante julgado aponta a similitude de situacdes, no afirmar como abusiva a conduta de um
banco, ao convocar nominalmente pelos jornais um devedor a pagar montante supostamente devido
(quando tal valor era questionado em Juizo, com decisdo favoravel ao devedor em duas Instancias
recursais). O acordao proferido, relatado pelo ilustre Desembargador MOURA RIBEIRO - e de que fui
revisor -, apontou a afronta ao artigo 42 do Codigo de Defesa do Consumidor (“na cobranga de débitos
o0 consumidor inadimplente ndo sera exposto a ridiculo, nem sera submetido a qualquer tipo de
constrangimento ou ameaca”), caracteristica de coacdo ao consumidor, como hipétese de abuso do
direito, enquadrando a cobranca indevida no artigo 187 do Cdédigo Civil e determinando indenizagdo
moral ao devedor no montante, em reais, equivalente a cem salarios minimos, mais juros moratérios a
partir da citacdo (Apelacdo com Revisdo n° 986.814-0, 113 Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, j. de 28.07.2005; v.u.).
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Cédigo Civil. Ensinam NELSON NERY JR. e ROSA MARIA NERY *?8: “Quando o ato
ou negocio é praticado em fraude a lei de natureza imperativa, o sistema Ihe impde o
regime da nulidade. E o que ocorre, por exemplo, com o ato praticado com abuso do
direito (Codigo Civil 187) que, se reconhecido como tal, enseja a declaracdo de

nulidade do referido ato”.

O ato praticado com abuso pode ter o objetivo fraudulento (embora, por se
tratar de Iilicito objetivo, essa conduta intencional ndo seja indispensavel a
caracterizacao do abuso). Tenha-se, como exemplo, o chamado “abuso-pontualidade”
nas mensalidades escolares, cujo objetivo € mascarar juros moratorios superiores aos
legalmente permitidos; ou 0 mesmo “abuso — pontualidade” nos contratos de locacao,

a mascarar dupla sancéo moratoria.

25.6. Abuso na clausula penal

A clausula penal constitui poderoso instrumento de coercdo objetivando o
adimplemento da obrigac&o principal. E clausula que pode ser inserida nos contratos
de modo geral e mesmo em negdcios juridicos unilaterais, como o testamento, nesse

caso para obrigar, por exemplo, o herdeiro ao cumprimento do que |he foi legado.

Lembrando-se, porém, da dupla funcdo da clausula penal - imposicao ao

devedor do cumprimento da obrigagdo e prefixacdo de perdas e danos,

128 "Cadigo Civil Anotado",p.228, 2003, Edit. RT, Sao Paulo; grifo do original.
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respectivamente no tocante & multa moratéria e & compensatéria **° -, tem-se que
deva ela guardar uma razdo de proporcéo entre o valor da obrigacédo principal e o
montante da pena contratualmente exigida, sob pena de caracterizar abuso em sua
cobranca, decorrente da situacao juridica de vantagem do titular do crédito na relacéo

obrigacional.

E o0 que se subsume dos artigos 412 e 413 do Codigo Civil, o primeiro ao
determinar que o valor cominado a titulo de clausula penal ndo pode exceder o da
obrigacao principal, o segundo ao determinar ao juiz a reducéo equitativa da clausula
penal quando houver sido cumprida em parte a obrigacao principal, ou se 0 montante
da pena for manifestamente excessivo - nesse ponto defendendo-se que, ocorrido o
excesso manifesto, ter-se-a caracterizado abuso do direito de exigéncia da pena

convencional, seja ela moratéria ou compensatéria .

129 Ap6s apontar juristas que defendem a funcdo compulséria da pena convencional, e outros que

defendem sua funcédo indenizatéria, afirma MARIA HELENA DINIZ que "Todavia, a razdo parece estar
com os juristas que, como Hugueney, R. Limongi Franca, Washington de Barros, Mazeud e Mazeud,
Salvat, Barassi, Larenz e Colmo, sustentam a sua funcdo ambivalente, por reunir a compulséria e a
indenizatdria, sendo concomitantemente refor¢o do vinculo obrigacional, por punir seu inadimplemento,
e liquidacéo antecipada das perdas e danos (RT, 208:268" ("Curso de Direito Civil Brasileiro”, 2° vol.
2002, 162 ed., Edit. Saraiva, Sdo Paulo, p. 385/386). Também nos parece inequivoca essa dupla
natureza, indenizatéria e de coercdo ao cumprimento da obrigagao, em face da propria diversidade das
normas que regem a matéria, prevendo a clausula penal em ambas as fun¢fes. No entanto, e como
frisa NESTOR DUARTE, é de se observar que na clausula penal a alternativa se da a favor do credor,
diversamente do que ocorre na multa penitencial, que milita a favor do devedor (“Obrigacdes
Alternativas, Divisiveis e Indivisiveis”, em “O Novo Cédigo Civil — Estudos em Homenagem ao Prof.
MIGUEL REALE”, LTR Editora, S&o Paulo, 2003, p. 223).

%9 Nesse sentido o ensinamento de CARLOS ROBERTO GONGCALVES (“Direito Civil Brasileiro" vol. II,
Edit. Saraiva, Sdo Paulo, 2004, p. 386):"Apesar de a irredutibilidade constituir um dos tracos
caracteristicos da clausula penal, por representar a fixacao antecipada das perdas e danos, de comum
acordo, dispde o art. 413 do Cadigo Civil que "a penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz
se a obrigagéo tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for manifestamente
excessivo, tendo em vista a natureza e a finalidade do negdcio". Considerou o legislador, assim, justa a
reducdo do montante da multa, compensatéria ou moratéria, quando a obrigacao tiver sido satisfeita em
parte, dando ao devedor que assim procede tratamento diferente do conferido aquele que desde o inicio
nada cumpriu. Ao mesmo tempo impbs ao juiz o dever de reprimir abusos, se a penalidade
convencionada for manifestamente excessiva, desproporcional & natureza e a finalidade do negdcio".
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O Cadigo atual disciplinou de modo correto a questdo, ao determinar ao juiz a
reducédo, afastando a antiga discussao, que havia em face do art. 924 do Cdédigo Civil
de 1916, de que a reducdo proporcional da multa era faculdade e ndo obrigacédo do
julgador - posicdo minoritaria, mas que resistia ao tempo, tudo pelo uso da expressao

"poderd" em vez de "deverd" naquela norma revogada ***.

E ndo poderia ser de outra forma, pois o ato que se configurar como
manifestamente excessivo - a multa desproporcional, no caso - e, portanto, abusivo,
nao pode ter outra conseqiéncia sendo sua nulidade, aspecto a ser declarado até de
oficio pelo juiz e que ndo constitui mera faculdade mas imposicdo legal. Dai a
correicdo da expressdo "deve ser reduzida“, uma vez que se tera previsto a pena
convencional de forma desproporcional, iniqua, excessiva ou, em Uultima analise,

abusiva %2,

Frise-se que 0 abuso podera ocorrer tanto na fixacdo de multa moratoria, “v.g”.,
um percentual de 30% para o caso de ndo pagamento de aluguéis no dia aprazado,
como na cominagcdo de multa compensatoéria, como prefixacdo de perdas e danos,
“v.g"., a previsdo de dez meses de aluguel como sanc¢éo convencional para o caso de

devolucdo antecipada do imével locado, ou de qualquer outra infracéo contratual 3.

131 art. 924. "Quando se cumprir em parte a obrigacdo, podera o juiz reduzir proporcionalmente a pena
estipulada para o caso de mora, ou de inadimplemento".

132 Confiram-se os julgados seguintes a respeito: "Compromisso de compra e venda. Clausula de
distrato. Nulidade. Deve ser declarada nula a clausula contratual que, em compromisso de compra e
venda, estabelece a perda quase total do valor pago pelo compromissario-comprador, em face da
rescisdo do contrato. E flagrantemente leonina a retencdo, a titulo de indenizacdo por perdas
financeiras, de mais de 75% do valor pago, estando tal preceito em dissonancia com o disposto no CDC
53, pois configura evidente abuso contra o consumidor. Mostra-se mais apropriado o percentual
estimado em 20% das parcelas pagas, conforme interpretacdo do Codigo Civil 924 (Cdédigo Civil 413)"
(RT 791/207).

133 Cite-se o seguinte trecho de acérddo por mim relatado, na E. 102 Camara do extinto 2° TACSP: “No
mérito, e como dito pelos apelantes, endossando entendimento majoritario da jurisprudéncia e unanime
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26. ABUSO E DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

O abuso do direito no novo Cédigo Civil também se manifesta na ma conduta
dos socios de pessoa juridica que, fraudulentamente, visem a obstar a consecucéo
dos seus objetivos, agindo de modo a dilapidar seu patriménio e a deixar de garantir
0s débitos contraidos. E o que dispbe o art. 50: "Em caso de abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o
juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacdes
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios das pessoas
juridicas".

A consequéncia da demonstracdo fatica do abuso esta na descaracterizacao
da personalidade juridica da empresa, técnica juridica interpretativa levada a efeito
para possibilitar a constricdo em bens particulares dos soécios e administradores

pessoas fisicas ***.

nesta E. 102 Camara, os chamados descontos por pontualidade sédo uma forma velada de escamotear o
real valor da locacdo e assegurar sempre maior correcdo do locativo; a obrigacdo de pagamento
pontual ja decorre de lei (art. 23, |, da lei 8.245/91), e a concessao de bonificacdo ou desconto configura
também multa moratéria disfarcada, que no caso concreto seria somada a multa diaria de 0,5% por dia,
ou seja, 15% ao més (item Il do contrato, § 39 f1.8), totalizando 35% de multa moratoria real, em abuso
flagrante e, de qualquer modo, em desrespeito as normas cogentes que regem 0s reajustes locativos
urbanos” (Apelacdo sem Reviséo n° 681.142-0/5).

3% Como ja tivemos a oportunidade de julgar, mesmo antes da vigéncia do atual Cédigo Civil: "Se existe
prova nos autos de que a empresa devedora vem-se utilizando de meios indevidos para frustrar a
execucao, e inexistindo nos autos elementos que comprovem tenha a empresa outros bens passiveis
de penhora, é possivel desconsiderar-se sua personalidade juridica e proceder-se a penhora de bens
particulares dos s6cios" (2° TAC/SP — 10% Camara — Agr. Instr. n® 720.066-00/1, j. 28.11.01, v.u.). Ou,
ainda, o seguinte julgado, também da E. 102 Camara do 2° TAC/SP, Relator o ilustre Juiz GOMES
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E uma das mais importantes aplicacdes da teoria do abuso do direito em face
do Cdédigo Civil e que se da em relacdo a teoria do "disregard of the legal entity”, ou
"piercing of the corporate veil", pela qual se pode penetrar no patriménio material da
pessoal natural, sécia ou administradora da pessoa juridica, se esta nao dispuser de

meios proprios para solver suas dividas.

Do modo que redigido o art. 50 do Caodigo Civil, ao exigir que o abuso seja
caraterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, tem a doutrina
entendido, e a jurisprudéncia tem seguido o entendimento, ser necessaria conduta
fraudulenta dos controladores da companhia, ou seja, nesse caso ficaria o abuso
circunscrito a teoria subjetiva, pois se exigiria sempre conduta de ma-fé por parte dos
administradores ou socios da pessoa juridica para que "os efeitos de certas e

determinadas relacdes de obrigacfes sejam estendidos" a seus bens particulares.

A redacao original do dispositivo, conforme proposto pelo Ministro MOREIRA
ALVES, nédo destoava da concepcao normatizada: "A pessoa juridica ndo pode ser
desviada dos fins estabelecidos no ato constitutivo, para servir de instrumento ou
cobertura a pratica de atos ilicitos, ou abusivos, caso em que podera o juiz, a
requerimento de qualquer dos sécios ou do Ministério Publico, decretar a excluséo do
sécio responsavel, ou, tais sejam as circunstancias, a dissolucdo da entidade.
Paragrafo unico. Neste caso, sem prejuizo de outras san¢des cabiveis, responderao

conjuntamente com o0s da pessoa juridica, os bens pessoais do administrador ou

VARJAO, ja com aluséo ao Art. 50: "Tendo ocorrido a ocultacdo dos representantes legais da empresa
para evitar a citacdo, transferéncia das quotas sociais a terceiros e provavel encerramento de suas
atividades, sem a reserva de bens para a garantia do débito, deve o patriménio dos sdcios responder
pela divida social, nos termos dos artigos. 592, inc. Il e 596, do CPC, aplicando-se a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, abracada pelo art. 50, do Cdédigo Civil vigente. Recurso
improvido" (Al n® 836.739-0/0, j. 31.03.04; v.u.).
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representante que dela se houver utilizado de maneira fraudulenta ou abusiva, salvo
se norma especial determinar a responsabilidade solidaria de todos os membros da

administracao”.

No entanto, € preciso notar que a caracterizacdo do abuso no Caédigo Civil
bastam o desvio de finalidade ou a confusdo patrimonial; € o texto expresso de lei.
Estes -desvio quanto aos fins e confusédo patrimonial- é que necessitam ter sido
efetivados de forma fraudulenta, com o que configurado estara o abuso. Nao se exige
a intencéo de causar dano ao credor, ou seja, é indiferente que se tenham realizado
as fraudes quanto aos fins da pessoa juridica ou a confusdo patrimonial com o intuito
de lesar quem quer gque seja; basta que tenham ocorrido tais condutas, com o que se
esta diante da teoria objetiva do abuso, a se preocupar com o resultado derivado do
comportamento e ndo com eventual espirito emulativo dos administradores e sécios

da pessoa juridica.

Pode até ser, assim, que os sécios ou administradores tenham-se desviado
das finalidades societarias com a intencdo de aumentar os lucros da empresa, ou
qualquer outro objetivo nobre e ndo emulativo em relacdo aos credores. Pode até ser,
importando porém que tal conduta configurard uma irregularidade, um ilicito, objetivo,
e pelo so fato de ter ocorrido estara caracterizado o abuso, com ou sem intencéao de
causar prejuizo, aspecto irrelevante as abusividades e a consequente aplicacdo da
"disregard doctrine”. O mesmo se diga em face da confusdo patrimonial, tendo
ocorrido, com ou sem intencao de dano, havera abuso e a decorrente possibilidade de

aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica. llicito objetivo, em suma,
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frisando-se que no microssistema das relacbes consumeristas a aplicacdo é mais

ampla, porque eventualmente independente da caracterizacdo do abuso % .

%5 E 0 caso do Art. 28, § 5°, da lei 8078/90, para o qual podera ser desconsiderada a pessoa juridica
"sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores”, ou seja, "sempre que o patriménio da pessoa juridica ndo se mostrar
suficiente a tal reparacdo”, observacdo de Leandro Martins Zanitelli que se endossa integralmente
("Abuso da Pessoa Juridica e Desconsideragéo”, in "A Reconstrucdo do Direito Privado”, organizado
por Judith Martins-Costa, Edit. RT, Sdo Paulo, 2002, p. 727). A manutencdo dos microssistemas legais
em face do Cadigo Civil foi conclusdo da j& citada jornada do STJ, n° 51: "A teoria da desconsideragdo
da personalidade juridica - disregard doctrine - fica positivada no novo Cdédigo Civil, mantidos os
parametros existentes nos microssistemas legais e na construcao juridica sobre o tema".
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27. ABUSO E ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL

O abuso do direito, em si, € um conceito juridico determinado pela funcéo, que
se vale de principios gerais, como o da boa-fé objetiva e o da solidariedade, para sua

concrecéao.

A analise de situagcdes concretas pela jurisprudéncia € importante e demonstra
a ocorréncia do abuso em hipéteses contratuais e extracontratuais, principalmente
com énfase a protecdo a boa-fé objetiva, com o dever de comportamento leal das

partes.

O exame do Recurso Especial n° 272.739, oriundo de Minas Gerais, de que foi
Relator o eminente Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, mostra, ainda antes da vigéncia
do atual Cddigo Civil (julgamento em 01° de marco de 2001), aplicacdo nitida da
teoria, com destaque a desproporcionalidade da medida judicial pretendida pelo
credor, ao propor acdo de busca e apreensdo de veiculo garantido fiduciariamente

guando faltava uma Unica prestacéo para cumprimento total da avenca:

"A extingdo do contrato por inadimplemento do devedor somente se justifica
guando a mora causa ao credor dano de tal envergadura que nao Ihe interessa mais o
recebimento da prestacdo devida, pois a economia do contrato esta afetada. Se o que
falta é apenas a ultima prestacdo de um contrato de financiamento com alienacéo
fiduciaria, verifica-se que o contrato foi substancialmente cumprido e deve ser

mantido, cabendo ao credor executar o débito. Usar do inadimplemento parcial e de



O ABUSO E O NOVO DIREITO CIVII BRASILEIRO 119

importancia reduzida na economia do contrato para resolver o negdécio significa ofensa
ao principio do adimplemento substancial, admitido no Direito e consagrado pela
Convencéo de Viena de 1980, que regula o comércio internacional. No Brasil, impde-
se como uma exigéncia da boa-fé objetiva, pois é eticamente indefensavel que a
instituicdo bancaria alegue a mora em relagdo ao pagamento da ultima parcela,
esqueca o fato de que o valor do débito foi depositado em juizo e estava a sua
disposicéo, para vir lancar méo da forte medida de reintegracéo liminar na posse do
bem e pedir a extincdo do contrato. O deferimento de sua pretensédo permitiria a
retencdo dos valores ja recebidos e, ainda, obter a posse do veiculo, para ser
revendido nas condicfes que todos conhecemos, solucdo evidentemente danosa ao

financiado”.

Como conduta contraria a boa-fé objetiva, tem-se como inadmissivel que um
contrato, uma vez cumprido substancialmente, deva ser resolvido, cabendo ao credor
a alternativa de execucédo do crédito, somente, ndo a abusiva atitude de lancar méao
de uma acao reintegratoria de posse para obter a devolucdo do veiculo objeto do
contrato, para ser revendido, quando permanecia em discussdo uma unica parcela do
contrato, judicialmente consignada. E hipétese que a doutrina vé como limitadora ao
exercicio de direitos subjetivos, por nés enquadrada na teoria do abuso do direito,

consequientemente % .

1% precisa a licsio de JUDITH MARTINS-COSTA a respeito ("A Boa-fé no Direito Privado”, Edit. RT, S&o
Paulo, 1999, pp 454/455: "A boa-fé objetiva, por fim, implica na limitacdo de direitos subjetivos.
Evidentemente, a funcdo de criacdo de deveres para uma das partes, ou para ambas, pode ter,
correlativamente, a funcdo de limitacdo ou restricdo de direitos, inclusive de direitos formativos. Por
essa razéo € alargadissimo esse campo funcional abrangendo, por exemplo, relagées com a teoria do
abuso do direito, com a exceptio doli, a inalegabilidade de nulidades formais, a vedagao a direitos por
caréncia de seu exercicio em certo tempo para além das hip6teses conhecidas da prescricdo e da
decadéncia etc. Nesse panorama privilegiarei, porém, a invocacdo de trés hipéteses, quais sejam a
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A teoria da “substancial performance” era de ha muito acolhida nas relacées
consumeristas (“v.g.”, impossibilidade de rescisdo de contrato de seguro pelo néo
pagamento da ultima prestacdo — Resp. 76.362/MT, DJ 01.04.1996. Rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar). Hoje, por forca dos artigos 421 e 422 do Caodigo Civil, também os
negoécios juridicos ndo enquadrados no CDC devem admitir o adimplemento
substancial em nome da: a) fungéo social do contrato; b) protecdo a boa-fé objetiva; c)
vedacdo ao abuso do direito. E 0 que se denomina materializacdo do equilibrio ou

justica social (vertragsgerechtigkeit), pela intervencéo no contetido das obrigacées **’.

teoria do adimplemento substancial, em matéria de resolucdo de contrato, a invocagdo da regra do tu
guoque, em matéria de oposicdo da excecdo de contrato ndo cumprido, e 0 venire contra factum
proprium, todas passiveis de ser englobadas na ampla categoria da inadmissibilidade da adoc¢éo de
condutas contrarias a boa-fé".

37 CLAUDIA LIMA MARQUES, citando CLAUS-WILHELM CANARIS; ob. cit., p. 250.
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28.USO NOCIVO DA PROPRIEDADE E O ABUSO DO DIREITO

Como tem sido visto, o0 comportamento abusivo ndo se iguala a conduta ilegal,
pois esta diz respeito a violacdo da lei, enquanto o ato abusivo concerne a infracao de
um direito aparente, ato tornado ilicito pelo desvio de sua finalidade social ou

econdmica.

Nesse sentido, 0 uso nocivo da propriedade também nao se confunde com a
ilegalidade, conforme se extrai dos antigos artigos 554 e 555 do Cadigo Civil de 1916,
hoje artigos 1277 e 1280. Podera tratar-se de uso ilegal, como ensina 0 mestre
ARRUDA ALVIM, se o direito de propriedade for exercido fora dos limites fixados nas
normas constitucionais, nas normas de sobredireito e com desrespeito aos direitos de

vizinhanca, tais como descritos na lei civil *%.

Ou seja, havendo lei e esta prevendo o que seja uso nocivo da propriedade,

em ocorrendo a conduta esta sera ilegal. Nada tem a ver com o abuso do direito.

Mas pode ocorrer que, a uma, exista lei que néo preveja determinada conduta
como nociva, ou que ndo exista lei a ser considerada no caso em analise, hipéteses
nas quais, embora o ato ndo possa ser acoimado de ilegal, podera caracterizar-se
como abusivo, se configurados os requisitos antifinalisticos — com muito maior razao,

também se emulativos — que o definam como tal.

138 "Direito de Propriedade — Indenizag&o — Direito de vizinhanca — Medidas processuais”. RF 252/151.
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Como ensina VILSON RODRIGUES ALVES, em expressiva obra sobre a
matéria, as leis "lato sensu" ndo exaurem o conceito de uso nocivo da propriedade e
nem, com maior razao, a inexisténcia delas levara a que se conclua pelo ndo-mau uso
da propriedade **°.

O mesmo autor nao identifica no uso nocivo da propriedade o abuso do

direito*°

, mas para nos a razéo esta com quem faz tal identificacdo, mormente em
relacdo a normalidade do exercicio do direito de propriedade e seu relativismo quando

em conflito com os direitos da vizinhanca.

A andlise € especialmente pertinente ao antigo artigo 554 do Codigo Civil de
1916, reproduzido em sua esséncia pelo atual artigo 1277, "caput” do atual Codigo,
com maior explicitacdo de seu alcance no paragrafo unico do mesmo artigo 1277.
Confira-se a norma, prevista no Capitulo referente aos direitos de vizinhanca e,

apropriadamente, na sec¢éao relativa ao uso anormal da propriedade:

"O proprietario ou o possuidor de um prédio tem o direito de
fazer cessar as interferéncias prejudiciais a seguranca, ao
sossego e a saude dos que o habitam, provocadas pela

utilizacéo de propriedade vizinha:

Paragrafo Unico - Proibem-se as interferéncias considerando-se

a natureza da utilizacdo, a localizacdo do prédio, atendidas as

139 mJso nocivo da propriedade”, Edit. RT, 1992, S&o Paulo, p. 330.

149 Op. cit., pp. 342/343. Vilson Alves afirma que os artigos 554 e 555 do Cédigo Civil de 1916 ja limitam
o direito de propriedade, “0 que torna absolutamente indcua a invocacao das regras juridicas alusivas a
abuso do direito, ou mesmo a emulacéo, diversamente do que se da no Direito italiano, na forma do art.
833 do Cddigo Civil". Em sentido contrario, ou seja, afirmando o abuso nas rela¢des de vizinhanga, cita
0 autor José de Aguiar Dias, Jefferson Daibert, Maria Helena Diniz, Washington de Barros Monteiro,
Cunha Gongalves, Silvio Rodrigues, Marco Aurélio da Silva Viana, dentre outros.
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normas que distribuem as edificagbes em zonas, e os limites

ordinarios de tolerancia dos moradores da vizinhanca”.

A expressdo "uso anormal da propriedade” tem nitida correlacdo com o
chamado exercicio regular de direito de que ja cuidava o artigo 160, I, do Cédigo Civil
de 1916, reproduzido pelo artigo 188, I, do atual Cédigo e que até a entrada em vigor
deste lastreava para a maior parte da doutrina a figura do abuso do direito — como ja
visto, por interpretacdo "a contrario sensu” tem-se por ilicito o exercicio irregular de
direito, 0 que nada mais € sendo 0 seu exercicio anormal, que na espécie, a vista do
antigo artigo 554 do Cddigo Civil de 1916 era indicado como "mau uso da

propriedade™:

“Art. 554. O proprietario, ou inquilino de um prédio tem o direito
de impedir que o mau uso da propriedade vizinha possa
prejudicar a seguranca, 0 s0ssego e a saude dos que o

habitam”.

Equiparado o mau uso da propriedade ao seu uso anormal, do qual podera
decorrer a nocividade a vizinhanga, tem-se que essa anormalidade € caracteristica do
abuso, seja pelo uso irregular de direito que continua previsto no Codigo Civil, agora
no artigo 188, |, seja porque a anormalidade — ou seja, 0 mau uso — configura o desvio

da finalidade social da propriedade, ou de sua fungcdo social, enquadrando-se as
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hipoteses do artigo 1277, "caput”, do Caédigo Civil no conceito legal determinado pela

funcéo do artigo 187.

Inequivoco, no caso, que a expressao "interferéncias prejudiciais... provocadas
pela utilizacdo de propriedade vizinha", contida no art. 1277 tem 0 mesmo sentido da
anterior "mau uso da propriedade vizinha", explicitado somente, no paragrafo Unico do
mesmo artigo 1277, em face de quais circunstancias devem ser consideradas tais
interferéncias a seguranga, ao sossego e a saude dos vizinhos. E na medida em que
se exige 0 prejuizo, também se evidencia que a decorréncia da ma utilizacdo da
propriedade € ainda sua nocividade, cuja cessacao pode ser exigida mesmo diante de
decisao judicial declarando a tolerabilidade das interferéncias: "Ainda que por deciséo
judicial devam ser toleradas as interferéncias, podera o vizinho exigir a sua reducao,

ou eliminacdo, quando estas se tornarem possiveis"” (art. 1279).

Resta claro, aqui, tratar-se de hipotese ligada ao abuso do direito e ndo a mera
legalidade ou ndo da conduta. Esta é legal — tanto que o juiz determina sua tolerancia
ao ofendido —, mas em razdo do abuso, contido no excesso, na ma utilizacdo da
propriedade em relacdo ao vizinho, interferindo de forma prejudicial em sua saude,
S0Ssego ou seguranca, pode o prejudicado exigir, quando possivel, a reducédo ou
eliminacdo desse abuso (que séo as interferéncias prejudiciais), por via de acao de
obrigacdo de fazer ou de abstencdo de ato, dependendo das circunstancias, com a
cominacao de pena pecuniaria para o caso de descumprimento da ordem judicial.
Sera caso entdo de aplicacéo do artigo 287 do CPC, com a nova redagcao dada pela
lei 10.444, de 07de maio de 2002: "Se o autor pedir que seja imposta ao réu a

abstencdo da pratica de algum ato, tolerar alguma atividade, prestar ato ou entregar
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coisa, podera requerer cominacdo de pena pecuniaria, para 0 caso de
descumprimento da sentenca, ou da decisdo antecipatéria de tutela (artigos 461, § 4°,
e 461-A)". Tais artigos, por sua vez, cuidam e prevéem as chamadas “astreintes”
(como forma de inibir a conduta do ofensor e garantir a efetividade da prestacao

jurisdicional).

A nocéo de abuso no exercicio anormal de direito de propriedade também é
apontado por HELY LOPES MEIRELES, em comentarios ao citado artigo 554 do
Cadigo Civil de 1916, ao dizer que tal preceito consagra "o principio da relatividade do
direito de propriedade, ou, mais adequadamente, o da normalidade de seu exercicio.
O que a lei esta a dizer é que ao proprietario ou possuidor so € licito o uso regular do
imovel, sem abuso ou excesso na fruicdo de seus direitos. Toda utilizacdo que
exceder a normalidade vale dizer, os padrbes comuns de uso da propriedade,
segundo a destinacao e localizacdo do imovel, erige-se em mau uso, e como tal pode

ser impedida pelo vizinho, por anormal ***".

Também WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO afirma que o legislador
patrio abracou indubitavelmente a teoria da anormalidade, apontando-a na
interpretacdo em senso contrario do artigo 160, I, do Cédigo Civil de 1916 (188, I, do
atual Cédigo) e exemplificando que havera abuso se alguém, em sua propriedade,

provocar emissdo de fumaca, ou produzir ruido, em virtude de profissdo, excessivos,

4 "Direito de Construir”, 82 ed., Malheiros, S&o Paulo, p. 30.
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fora do normal, do comum, configurando mau uso da propriedade a ser reduzido as

devidas proporcdes, por via judicia

| 142

Do mesmo sentir € a opinido de WALDIR ARRUDA MIRANDA CARNEIRO, ao

defender que sera anormal a utilizacdo da propriedade que ultrapasse os limites dos

incbmodos que devem ser tolerados pelo homem comum, penetrando na esfera do

dano ao sossego, a saude ou a seguranca dos vizinhos, o que caracterizara o abuso

do direito. O autor refere-se primordialmente ao mau uso da propriedade em razao de

ruidos e barulhos excessivos ***, em dado momento afirmando, com raz&o, que:

"Equivoco comum na verificacdo da normalidade do uso de
certo im@vel, no que concerne as perturbacdes sonoras, é o de
toma-lo sob o ponto de vista do agente produtor do ruido e nédo
sob o do vizinho. Excessivo e anormal € o barulho capaz de
prejudicar 0 sossego ou a saude do vizinho, ndo obstante a
utilizacdo do imével possa ser considerada normal, na
perspectiva de quem o utiliza" (ob. cit., pag. 23).

Essa observacdo e a anterior endossam a idéia do abuso objetivo,

independente de qualquer intencéo de causar prejuizo ao vizinho, como erradamente

d& a entender o 8§ 2° do artigo 1228 do Cadigo Civil.

12 Revista Forense 249/398; palestra realizada em reunido do Conselho Técnico de Economia,
Sociologia e Politica, em 25.4.74.

% Outros exemplos classicos de uso anormal da propriedade séo festas noturnas com excesso de
barulho, altas horas da madrugada; poluicao de &guas, criacdo de animais que exalem maus cheiros ou
enxameiem moscas, etc. (in_"Perturbagcdes Sonoras nas Edificagdes Urbanas", Edit. RT., 22 ed., Séo

Paulo, pag. 22).
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CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA ** afirma que na composicéo dos conflitos
de vizinhanca penetra-se terreno peculiar, no qual “nédo falta a sua nocao basica a

idéia de responsabilidade objetiva ou aplicacdo da teoria da responsabilidade sem

culpa, ou da determinacdo da responsabilidade alicercada na nog¢do do abuso do
direito”.

Por fim, interessante sintese é feita por CARLOS ALBERTO DABUS MALUF
145" em obra especifica sobre as restricdes que atingem o exercicio da propriedade, ao
dizer que “aquele que ndo usa da sua propriedade de modo ordinario, segundo as
condi¢cdes normais da situacdo do imovel, do tempo e do lugar, mas antes procede
com abuso do seu direito, sem o respeito devido a esfera de acdo e aos interesses
dos vizinhos, sem proveito préprio sério e legitimo, com mero intuito malévolo, ou por
espirito de chicana, bem assim aquele que cria um risco novo, exercendo uma
atividade legitima, mas nociva a terceiros, sera responsavel pelos danos que produzir
a estes e as coisas destes”. No exercicio de uma “atividade legitima, mas nociva a
terceiros”, resta clara a objetividade da responsabilidade em analise, abuso sem

intencdo de dano e sem culpa, decorrente apenas da teoria do risco criado.

4% “Instituictes de Direito Civil”, vol. IV Edit. Forense, Rio, 192 ed., 2005, atualizada por Carlos Edison
do Rego Monteiro Filho, em italico no original.
145 «_imitacBes ao Direito de Propriedade”, Edit. RT, S&o Paulo, 22 ed., 2005, p.63.
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29.ABUSO NO PODER FAMILIAR E OUTRAS QUESTOES DA

FAMILIA

O abuso é normalmente associado a questfes patrimoniais, mas também nao
escapa ao Direito de Familia, utilizando o Cdédigo Civil o verbo abusar,
expressamente, em seu art. 1637, “caput”. "Se o0 pai, ou a mae abusar de sua
autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos,
cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou Ministério Publico, adotar a medida que
lhe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o

poder familiar, quando convenha”.

A gestédo do patrimdnio do menor é confiada naturalmente aos pais, que devem
gerencia-lo da melhor maneira. Em sendo negligente (e basta a culpa, ndo sendo
necessario o dolo), podera o juiz, por exemplo, nomear curador especial para a
administracdo dos bens dos menores, bloquear a movimentagéo de contas bancarias
destes pelos pais, ou qualquer outra medida julgada necessaria e suficiente para
resguardar a integridade do patrimoénio até entdo mal gerido. Perceba-se que ha
interesse coletivo nessa prote¢éo, evidenciada na iniciativa ministerial, e ndo apenas

de parentes, objetivando assegurar a prote¢ao aos bens dos menores.

Com maior razdo configurar-se-a abuso se os pais faltarem com os deveres
inerentes ao poder familiar, negligenciando a educacao, a saude, o desenvolvimento
saudavel da personalidade dos filhos, enfim, deixando de exercer adequadamente 0s

onus impostos pela condicdo de pais. Também ai, o juiz podera intervir, nomeando
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outros guardides para 0os menores, nas situacdes mais graves, podendo chegar até a
suspensdo do poder familiar quando tal medida mostrar-se conveniente a protecao
dos menores, em face da ma conduta dos pais — mesmo ai, culposa ou dolosa,

indistintamente.

O abuso no direito de familia, porém, vai mais longe, e FRANCISCO AMARAL
0 aponta, por exemplo, na escolha da residéncia ou domicilio da familia por qualquer
dos conjuges ou na demanda injustificada pela separacao judicial. Quanto ao poder
familiar, cita o abuso no direito de impedir o casamento dos filhos menores, ou na

proibicdo de visita aos avos *°.

Interessante hipétese destaca JONES FIGUEIREDO ALVES ** ao dizer que
se pode configurar o abuso na pretensao a alimentos reclamados em prestacdes de
ha muito pretéritas, “na compreensdo de que o reclamo ndo mais objetive a
subsisténcia ou as demais necessidades do credor alimentéario”, frisando sob esse
aspecto a diminuicdo do prazo decadencial para haver alimentos, de cinco para dois
anos (Codigo Civil, art. 206, 8§ 2°). Endossa-se tal opinido, pois pedidos desse jaez
traem mero espirito emulativo, no mais das vezes; ndo é por outra razdo que a
jurisprudéncia, interpretando a finalidade da prisdo civil pelo inadimplemento
alimentar, tem limitado a trés meses néo pagos a sancéo, dai para tras restringindo-se
a determinar a penhora de bens do alimentante, conforme o art. 732, e ndo 733, do

CPC (Sumula 309,STJ: “O débito alimentar que autoriza a prisao civil do alimentante &

1% "Direito Civil - Introdug&o", Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 52 ed., 2003, pp. 211/212.
147 "Novo Cédigo Civil — Questdes Controvertidas”, Coord. de MARIO LUIZ DELGADO e JONES
FIGUEIREDO ALVES; Ed. Método, Sao Paulo, 2003, p. 314.
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0 que compreende as trés prestacdes anteriores a citacdo e as que vencerem no

curso do processo”).

Em suma, evidencia-se com clareza que o abuso do direito ocorrera, no Direito
de Familia, sempre que a conduta dos pais, ou do cénjuge, ou mesmo dos filhos (em
relacdo a pais invalidos, por exemplo, pelos quais se deixe de zelar), desviar-se de
sua finalidade — basicamente, de protecao do nucleo familiar — ou exceder os limites
no exercicio dos direitos concedidos, causando prejuizo indevido a outros integrantes

da familia.
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30. O SISTEMA ABERTO DO CODIGO CIVIL E O ABUSO:
CLAUSULAS GERAIS, PRINCIPIOS, CONCEITOS LEGAIS

INDETERMINADOS E DETERMINADOS PELA FUNCAO.

A sistemética fechada do Codigo de 1916, essencialmente preocupado com o
patriménio — como o modelo napolebnico no qual se inspirou -, j& ndo fornecia
respostas para questdes que ultrapassavam, e ultrapassam, a comoda certeza da
obrigatoriedade pura e simples dos contratos (o principio do “pacta sunt servanda”), a
garantir uma igualdade formal, mas n&o substancial, abstrata mas ndo concreta,
distanciada das diferencas econémicas e de poder das partes contratantes. Nem era
sempre resposta adequada, no campo extracontratual, para litigios envolvendo a

propriedade e o uso que dela se faz.

A critica de George Ripert ao modelo francés, em meados da década de 30 do
século passado, € contundente: “O povo francés convenceu-se durante cerca de um
século que o Cddigo Civil representava a legislacdo ideal duma sociedade

democratica. Era a doutrina oficial.

(...) O cbdigo, a medida que envelhecia, ganhava o prestigio das grandes obras
que resistiram aos anos. As revolugdes politicas ndo lhe tocaram. Apenas a
Restauracdo, para agradar a Igreja, suprimiu o divorcio, e para agradar a nobreza fez
uma ridicula tentativa de restabelecimento das instituicdes. A burguesia liberal da
Monarquia de Julho admirou este cddigo da propriedade individual e da liberdade

contratual. A Republica de 1848 encontrou nele o ideal dos grandes antepassados e
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fez louvar oficialmente o seu espirito democratico. O Segundo Império cobriu-o de
novo com o nome de Napoledo. Deste modo se sucediam as formas politicas: a
classe burguesa que monopolizava o poder, a classe rural que possuia as terras, 0s
industriais e comerciantes que conquistavam a riqueza declaravam-se igualmente
satisfeitos com esta legislacéo laica, liberal e igualitaria, bastante firme para impedir a
ressurreicdo das instituicdes abolidas, suficientemente maledvel para permitir o jogo
infinito das convencdes privadas e bastante forte para proteger todos os interesses

adquiridos.

O Cadigo Civil era, entdo, de resto, fortificado pelos comentarios dos grandes
tratados classicos, aplicado por uma jurisprudéncia unificada e explicado, artigo por

artigo, nas faculdades de Direito.

(...) Em 1904, na cerimbnia de centenario, receberam-se homenagens de todos
0s paises. Perguntava-se, sem duvida, se alguns textos ndo deviam ser modificados,
mas 0s principios ndo pareciam suportar nenhuma discussédo. A Franca festejou o

centenario do seu cédigo desejando-lhe longa vida.

Sado passados trinta anos e os homens que compunham esse coro glorioso
desapareceram quase todos. Alguns juristas, atrasados na admiracdo do direito de
gue a sua infancia foi alimentada, proclamam ainda a beleza dos principios do Codigo
Civil. Algumas vezes, no tranquilo Palacio de Luxemburgo, um senador sobressalta-se

ouvindo ler um projeto que Ihe parece herético. Mas uma juventude nova aceita sem
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pesar que seja sacrificado tudo aquilo que era, para aquela que a precedeu, artigo de

fé ou medida de ordem. Ao chegar ao poder, a democracia quer um Direito novo 4",

Tendo o antigo Coddigo resistido dois séculos — jA que seus principios de
consagracéao do individualismo e da liberdade de contratar sem limites datam de 1803,
quando promulgado o Cdodigo de Napoledo -, era natural, e necessario, que 0 novo
Caddigo viesse dotado de menor fixidez e fosse aberto a aplicacdo de principios,
clausulas e conceitos gerais que pressupostamente ndo sdo temporalmente limitados
e podem adaptar-se as mudancas tecnoldgicas, sociais e culturais que

inexoravelmente virdo, porque sempre vém.

E nesse quadro que surge o atual Cédigo Civil, cuja evolucéo histérica ja foi
apontada, caracteristico de uma sistema aberto que permite a existéncia de institutos
como o da boa-fé objetiva, da funcéo social dos contratos e 0 objeto de nosso estudo,

0 abuso do direito.

O abuso do direito foi previsto no Cédigo Civil como norma orientadora, aberta
em seu engquadramento conceitual, devendo-se analisar se trata-se de clausula geral,
conceito legal indeterminado ou determinado pela fungdo, nos trés casos

preenchendo-se os valores pelo juiz ao caso concreto 4.

148 13 regime democratico e o direito civil moderno”, Saraiva, S&o Paulo, 1937; pp.19/37.

“® 0 Desembargador e Mestre paulista JOSE RENATO NALINI mostra bem que o cédigo atual exige
uma postura diferente do juiz, cujo preparo deve ser adequado ao preenchimento dos elementos
informativos extraidos de sua cultura, vivéncia e época.Confira-se: “Perante um Cdédigo repleto de
clausulas gerais, abertas a diversas leituras, vinculadas a formacao pessoal do intérprete, este precisara
ser um profissional com peculiar formacao e especifico preparo. As clausulas gerais séo preenchiveis
por elementos informativos extraidos da vivéncia e da cultura propria a uma determinada época.
Adaptaveis a latitudes culturais diversas, permanecem no texto legal sem necessidade de continuas
modificacdes. Dai a imprescindivel capacidade do hermeneuta de encarar a permeabilidade conceitual
e de fazer incidir o mesmo texto a situa¢cdes muito distintas”. (Revista da Escola Paulista da
Magistratura, n® 47, fev. /2004, p.8).



O ABUSO E O NOVO DIREITO CIVII BRASILEIRO 134

As clausulas gerais distinguem-se dos conceitos legais indeterminados porque
estes, uma vez verificada sua ocorréncia no caso concreto, ja dao ao juiz solucéo
preestabelecida em lei, cabendo-lhe somente aplicar a solucdo prevista. Ja as
clausulas gerais, ao contrario, "se diagnosticadas pelo juiz, permitem-lhe preencher os
claros com os valores designados para aquele caso, para que se Ihe dé a solucéo que
ao juiz parecer mais correta, ou seja, concretizando os principios gerais de direito e
dando aos conceitos legais indeterminados uma determinabilidade pela funcdo que

tém de exercer naquele caso concreto" *°.

A razéo de existéncia das clausulas gerais € dotar o sistema juridico de maior
abertura e flexibilidade, o que possibilita acompanhar com muito mais velocidade as
mudancas decorrentes e proprias da dinamica social. Ademais, permitem ao juiz dar
concrecdo ao que, se ndo se encontrar positivado no direito, ter-se-4 somente como
principios gerais, que como regra e finalidade primordial apenas auxiliam o juiz no
preenchimento das lacunas legais. Também o conceito legal indeterminado cumpre o
mesmo papel, pois sua generalidade permite ao juiz, no exame do principio abstrato,

dar-lhe concrecao, aplicando ao caso a solucao prévia estabelecida pela lei.

Enquanto norma aberta, o art. 187 do Caédigo Civil virtualmente prevé os mais
importantes principios fundamentais existentes no direito obrigacional, como anota
com percuciéncia o Ministro e eminente civilista do STJ RUY ROSADO DE AGUIAR
JUNIOR: "Essa talvez seja, do ponto de vista de direito Obrigacional, a clausula mais
rica do Projeto. Reunem, em unico dispositivo, 0s quatro principios basicos que

presidem o sistema: o fim social, a boa-fé e os bons costumes. Bastaria acrescentar a

150 ("Codigo Civil Anotado”. NELSON NERY JUNIOR E ROSA MARIA DE ANDRADE NERY. Edit. RT,
Sao Paulo, 2003, p.142).
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ordem publica para té-los todos a vista" *!. Permite-se frisar, a respeito, que bons
costumes e ordem publica sdo conceitos intimamente proximos, muitas vezes a
ofensa a um caracterizando também a lesdo ao outro (por exemplo, na anulacdo da

doacao do cbnjuge adultero ao seu cumplice).

Quanto a natureza do abuso em face do sistema aberto do Codigo Civil, tém
razdo NELSON NERY JR. e ROSA MARIA NERY ao afirmarem que se trata de um
conceito legal determinado pela fungéo, servindo para propiciar e garantir a aplicacédo

correta e equitativa do preceito ao caso concreto. (“Codigo Civil Anotado”, p. 142).

E certo que em outro ponto da mesma obra citada (p.256), NELSON NERY JR.
e ROSA MARIA NERY explicam tratar-se de conceito legal indeterminado, ja que a

solucdo sera predeterminada pela norma, inexistindo dependéncia da fungéo criadora

2

do juiz. %, no entanto, em artigo solo NELSON NERY JR. explica que o juiz torna

concretos, vivos, conceitos indeterminados como o do abuso do direito, determinando-
os pela funcéo e significando, “na verdade, o seu estado da valoracdo dos conceitos

legais indeterminados, pela aplicacéo e utilizacéo, pelo juiz, das clausulas gerais” *>3.

5L vprojeto do Cédigo Civil — As Obrigacdes e os Costumes”, in Revista dos Tribunais, 775/23.

152 A licdo a respeito € minudente: “Usar de seu direito de maneira regular € dever imposto pela norma
comentada, a contrario sensu. Como ja vimos nos comentarios preliminares a Parte Geral deste Cadigo
Civil, os institutos a seguir mencionados tém como efeitos: a) principios gerais de direito — agem como
regras de conduta e norteadoras da interpretacdo; b) clausulas gerais — significam a manifestacéo dos
principios, a concretude dada pelo juiz aos principios e aos conceitos indeterminados, criando as
solucBes adequadas; c) conceitos legais indeterminados — uma vez preenchidos, a solucéo ja esta
predeterminada pela norma e, portanto, independe da funcéo criadora do juiz’. Nada obstante haja o
dever legal de observancia das clausulas gerais de boa-fé, bons costumes e exercicio de direito de
acordo com os seus fins econdmicos e sociais, quando ha desobediéncia a esses critérios e ocorre
efetivamente o abuso do direito, essa circunstancia se amolda a figura do conceito legal indeterminado,
pois, uma vez reconhecido, o sistema legal j& tem a solu¢do predeterminada para o caso: a ilicitude
objetiva do ato. Nao é clausula geral porque o juiz ndo pode criar solugcao que repute adequada para o
caso concreto, porque a solucdo ja esta predeterminada pela lei: declarar o ato como ilicito objetivo e
dar-lhe a consequiéncia do ato ilicito (v.g., indeniza¢éo). Nao € mero principio porque possui concretude
ggslei d& a solugao)".

"O Novo Cadigo Civil — Estudos em Homenagem ao Prof. MIGUEL REALE”, cit., p.408.
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E esse o entendimento que endossamos, pois € mesmo Imperioso que o juiz

dé a devida concrecéo ao abuso, em cada processo sob analise.

Como conceito indeterminado que se transmuda em determinado pela funcéo,
€ importante notar que a norma positivada o caracteriza como ilicito objetivo e, como
tal, as consequéncias de sua ocorréncia sdo aquelas tipicas dos atos ilicitos, quais
sejam, a insubsisténcia do ato, se contratual, ou a indenizacdo, tanto no ilicito
contratual como no extracontratual ou aquiliano. A hipétese de fato é posta ao juiz e
este, afirmando a ocorréncia do abuso, determinara as consequéncias ao caso
concreto: nulidade do ato, perdas e danos ao ofendido, ou 0 que mais se mostrar

adequado, conforme as circunstancias do caso e da ilicitude reconhecida.

Ja para MANUEL ATIENZA e JUAN RUIZ MANERO, citados por DAVID DINIZ
DANTAS em alentada obra doutrinaria®>*, o abuso é visto como principio, quando
utilizada a expressédo no sentido de norma redigida em termos particularmente vagos,
“em que o descritor apresenta termos com textura aberta, como as regras que vedam
0 exercicio abusivo de direitos”. Também se tem como principio o sentido de norma
programatica ou diretriz, ou que estipule a obrigacéo de perseguir determinados fins;
da-se como exemplo o art. 173, 84°, da Constituicdo Federal, ao prever que “a lei
reprimira 0 abuso do poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a

eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.**®

Para os autores espanhodis o principio pode conter o conceito juridico

indeterminado, quando surgida vaguidade, “como no exemplo abuso do direito”, em

154 «Sobre principios y reglas”, Doxa, n. 10, Espanha, 1991; “apud” “Interpretagdo Constitucional no Pés-
Positivismo”, Madras Edit., Sdo Paulo, 2004, p. 35.
155 |dem, ob. e p.
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gue sempre sera necessaria a ponderacdo dos fatores relevantes, juizo de valor na
situacao real, ao se dar concretude ao preceito. Ponderacéo dos fatores relevantes é
0 que se denomina sopesamento no direito espanhol, ou “balancing” no direito anglo-
americano, ambos inseridos na idéia mais ampla da proporcionalidade, destacada por
David Diniz Dantas como imprescindivel a concretizacdo dos principios e “traduzida
na exigéncia de que no "balancing” ao se privilegiar determinado principio as

1561

restricbes e limitagcbes ocasionadas aos demais sejam feitas na justa medida :

discurso, no fundo, eminentemente aristotélico.

O abuso, assim, enquanto conceito legal determinado pela funcéo, insere-se
no contexto de um sistema juridico mais aberto, mais flexivel, que caracteriza o atual
Caddigo Civil, generoso na previsdo de clausulas e principios gerais de Direito que

exigem do juiz a concre¢ao casuistica, a fim de se tornarem efetivos.

%6 |dem, ob. e p.; para nés, porém, o abuso é conceito juridico determinado pela funcdo e néo

indeterminado, como dito alhures.
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31. A APLICACAO DE PRINCIPIOS AOS CASOS CONCRETOS E AO

ABUSO

Formada nas teorias sociais e juridicas dos ultimos dois séculos, com o direito
privado dominado pela visdo individualista do Codigo Napolebnico, nossos
doutrinadores sempre tiveram dificuldade em compreender e aceitar a necessidade de
respeito aos principios maiores de direito, muitos deles de “status” constitucional e
indissociaveis do ser humano, como o principio da dignidade e o da solidariedade

(CF, artigos 1°, lll; e 3°, I).

Sao inumeras as decisdes que deixam de aplicar tais principios, geralmente
sob o argumento de ndo serem eficazes sem regulamentacéo por lei complementar ou
ordinaria. Também a visdo patrimonialista, que parte da premissa de estarem sendo
tratados direitos disponiveis, transacionaveis e renunciaveis, acaba por predominar,
muitas vezes fazendo do principio “pacta sunt servanda” um dogma intocavel, mesmo
guando é visivel a afronta a outros principios de importancia social maior, como o da

boa-fé objetiva ou da isonomia **’.

" 0 Poder Judicirio é essencialmente conservador. Tem medo do novo e de confrontar interpretacdes

literais da lei, ainda que esta ndo tenha acompanhado a dinamica social em situacGes especificas.
Principios como o da autonomia da vontade sdo icones, alicercados na classica visdo kantiana que
vislumbra o direito no contrato, numa paridade de arbitrios que se conciliam segundo uma lei geral de
liberdade que, em absoluto, corresponde necessariamente a realidade fatica — por exemplo, quando o
poderio econdmico faz valer integralmente as clausulas contratuais e as conseqiiéncias exacerbadas de
seu inadimplemento.

Baseados nessa suposta paridade de arbitrios, muitas vezes nossos juizes preferem a cdmoda
determinacéo do estrito cumprimento do contrato, haja nele abusos ou ndo e em nome de uma alegada
seguranca juridica olvidam-se de principios maiores que priorizam 0 ser humano e ndo a manutengao
de vantagens econbmicas excessivas e, portanto, inadmissiveis.
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N&o se trata de um problema brasileiro, mas de uma questao universal, tratada
por exemplo por ROBERT ALEXY ao indagar o modo de se estabelecer um sistema
de principios gerais de ordem juridica, por ndo seguirem logicamente de normas
pressupostas e por nao se ter, num sistema axiolégico-teleoldgico, uma decisdo unica
sobre qual principio juridico deva prevalecer ou ser tido como prioritario em casos

particulares.®

Em sua obra classica sobre o tema, o saudoso R. LIMONGI FRANCA, apés
refutar a argumentacao positivista, que nega o carater normativo dos principios (“pois,
em suma, a sua tese € a de que nao ha regra coercitiva, sendo a Lei”), define limites e
hierarquia nas diversas espécies definidas, vislumbrando principios essenciais e
contingentes, dentre aqueles os elementos primeiros da Justica, que interessam a
repressao do abuso e que sao o “alterum non laedere” (ndo causar dano) e “no suum
cuique tribuere” (dar a cada um o que € seu). Ja os principios contingentes, em ordem
de importancia decrescente, sdo os do ordenamento juridico — “v.g.”, observamos, o
da boa-fé objetiva contida no art. 422 do Caédigo Civil -, os de Direito Consuetudinario
e os de Direito das Gentes, incluindo-se o Direito Comparado. Uns e outros devem ser

aplicados somente a falta de lei sobre o caso da espécie ou a falta de matéria

198 «“Teoria da Argumentacdo Juridica”, traducdo de Zilda Hutchinson Schild Silva, Landy Edit., 2001,
pagina 19: “Se, por outro lado, por esse sistema entendermos — como Canaris — um sistema de
principios gerais de ordem juridica (um sistema axiol6gico-teleoldgico), surgem imediatamente a
guestao de como esses principios podem ser estabelecidos. Eles ndo seguem logicamente das normas
pressupostas. Problematica também é a aplicacéo desses principios para a justificacdo de julgamentos
juridicos”. “Os principios permitem excecdes e podem ser mutuamente inconsistentes e até mesmo
contraditorios; eles nao reivindicam aplicagdo exclusiva; seu significado real s6 se desenvolve através
de um processo de ajustamento e limitacdo de duas maos alternadas; e eles precisam para sua
realizacdo, da concretizacdo via principios subordinados e julgamentos particulares de valor com
contetido material independente.”(Alexy cita ai C.W. CANARIS, “Systemdenken und Systembergriff in
der Jurisprudenz”, Berlim, 1969, p. 46.) O sistema axiol6gico-teleolégico em si ndo permite decisao
Unica sobre o peso e o equilibrio dos principios juridicos em dado caso ou sobre a quais valores
particulares deve ser dada prioridade em qualquer situacdo particular.
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analoga, concluséo que consubstancia a regra geral do art. 4° da Lei de Introducéo ao
Cddigo Civil (“Quando a lei for omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito”); técnica de interpretacdo que
conduz ao preenchimento de clausulas gerais e por isso geram a obrigatoriedade da

regra *°.

Para nés, quando o principio geral for incorporado pela lei — por exemplo, boa-
fé objetiva, funcdo social da propriedade, funcdo social do contrato — sua
normatizacao € plena e sua aplicacdo ndo guarda qualquer tipo de hierarquia inferior
com as demais normas positivadas. Ao contrario, sua generalidade lhes confere maior
importancia em um sistema aberto como o do Caodigo Civil, devendo ser
prevalentemente aplicado ao caso concreto, se contraposto a normas de interesse
meramente individual e que ndo contenham comandos principiolégicos de maior

importancia social **°.

199 “principios Gerais de Direito”, Edit. RT, S&o Paulo, 1971, 22 ed., pp. 234 e ss.. Confira-se a técnica
de aplicagcao dos Principios Gerais de Direito proposta pelo saudoso mestre da USP: “I — A utilizagdo
desses principios como regra normativa, s0 pode ser levada a efeito a falta de Lei sobre o caso da
espécie ou sobre matéria anadloga. E necessario também que a questdo se ndo possa resolver de
acordo com o Direito Consuetudinario. Il — Os principios aplicaveis ndo sdo apenas 0s que informam o
ordenamento e os demais principios contingentes, sendo também o0s essenciais, ainda que nao
agasalhados pelo legislador. Ill — Os principios gerais contingentes devem ser perquiridos antes dos
essenciais. IV — A ordem da aplicacéo desses principios é a da generalizacdo crescente. Por outro lado,
na aplicacdo dos principios contingentes, os do sistema escrito preferem aos de direito Consuetudinario,
assim como estes preferem aos de direito das Gentes. V — Os principios essenciais, ndo obstante,
constituem o fanal que deve iluminar o aplicador, mesmo como lhe seja dado resolver a controvérsia,
logo nos degraus primeiros da matéria”. Esta Ultima conclusdo é a que mais nos anima, por também
vislumbrarmos nos principios essenciais citados, “non laedere” e “non suum cuique tribure”, ao lado do
“honeste vivere”, todo o arcabouco principioldgico que justifica a atividade jurisdicional na luta pela
manutencao do equilibrio das rela¢es sociais e negociais.

160 33 escreviamos, nos idos de 1990, em artigo doutrinario sobre o abuso: art. Cit., RT 667/48 “Qual o
critério, porém, na andlise do ato como abusivo, que permitira ao juiz definir o ato como tal, ja que
precisara ele definir o ilicito praticado em face do ordenamento juridico e nao, estritamente, em face da
lei? E nesse ponto que, a nosso ver, devem ser aplicados, coercitivamente, os principios gerais de
direito, e principalmente — na hipétese — aqueles definidos na Lei de Introducdo ao Codigo Civil, que
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Por outro lado, a eventual dificuldade de se determinar a prevaléncia deste ou
daquele principio num caso particular, ndo pode levar simplesmente a ser olvidada ou
desprezada a aplicacdo de um principio que se mostre maior (no sentido de maior
importancia social, de prevalente valor para a vida comunitaria, por exemplo) do que
se dar por valida uma obrigacéo contratual draconiana, nitidamente abusiva. Ou isso,
ou sdo “letras mortas” todos os principios estabelecidos na Constituicao federal ou em

leis ordinarias, por inuteis.

E ndo ha duvida, sob esse prisma, que fazer prevalecer o principio da boa-fé
objetiva para vedar o abuso € de maior importancia — social, comunitaria — do que
fazer prevalecer a qualquer custo o tantas vezes injustamente prestigiado “pacta sunt
servanda’. Também ele um principio, mas de natureza individualista e que nao pode
ser aplicado se levar a quebra da comutatividade contratual que esta na origem da
base objetiva do negdcio juridico, ou seja, na base dos resultados expectados pelas

partes quando de sua celebracao.

melhormente seria chamada, como Haroldo Valladdo projetou, “Lei Geral de Aplicacdo das Normas
Juridicas”.

Embora se trate de discusséo inesgotavel, e em cuja raiz se debatem positivistas e naturalistas de ha
muito, temos que os principios gerais de direito configuram regras normativas, a serem aplicadas na
omissao da lei posta, conforme ensina o mestre Limongi Franca; e, muitas vezes, quando postos como
regras de aplicacdo da propria lei posta, ddo ao juiz a necessaria margem de flexibilidade para
interpretar a norma juridica, bem como determinar sua aplicacdo, de acordo com esses principios
universais, entre nés previstos expressamente nos artigos. 4° e 5° da Lei de Introducéo ao Codigo Civil.
Ora, dispde o citado art. 5° da LICC que o juiz, ao aplicar a lei, “atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum”. A explicita mencgéo, como regra de aplicacédo da lei pelo juiz, do
atendimento aos fins sociais da norma, configura claramente o reconhecimento de que deve ser coibida
a pratica de atos que desatendam a esses mesmos fins sociais — por interpretacao légica do referido
dispositivo — ou seja, deve ser coibido o abuso do direito, que, como visto, se caracteriza justamente
pelo ato praticado em desatencao a finalidade de direito enquanto sistema ético e moral”.

Essas idéias anteriores ao Codigo Civil continuam atuais e ainda representam nossa opinido, em face
dos termos do art.187 que expressamente reporta-se aos fins econdmicos e sociais do ordenamento
juridico como limites ao exercicio do direito, conjugados a boa-fé e aos bons costumes. Quanto aos
principios gerais, resta claro que o art.4° da LICC permite sua aplicagdo, genérica, se omissa a lei,
mesmo quando n&o previstos expressamente no ordenamento juridico.
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Ou, ainda, e tomando-se ai um exemplo concreto, numa relacdo consumerista
como o é a advinda de um contrato garantido por alienag&o fiduciaria, constranger
abusivamente o devedor fiduciante a prisdo civil, instrumento de coercéo a atingir o
direito fundamental a liberdade ambulatoria, em nome de um muito menor, por néo
dizer respeito a dignidade do homem, diretamente, principio de protecdo ao crédito.
N&o ha como fazer prevalecer tal principio em face do principio maior — de todos,
frise-se — de respeito a dignidade do ser humano. E isso apesar de o art. 4°, 1, da lei
8078/90 (Cadigo de Defesa do Consumidor) estabelecer o principio da vulnerabilidade
do consumidor, o que ja deveria ser suficiente para afastar tdo drastica medida a mera
inadimpléncia contratual, prisdo por divida, sim, disfarcada de imposi¢céo contratual de

infidelidade como depositario.*®*

Por tudo isso, é de se concordar com a conclusdo que tira ROGERIO FERRAZ
DONNINI %2 no sentido de que um principio, uma vez expresso em lei, ndo seré
apenas um recurso de hermenéutica e sim uma imposicado legal a ser seguida,
enquanto clausula geral — e cita como exemplos os principios da dignidade da pessoa

humana e o da boa-fé.

'®1 Daf a necessidade de interpretacdes exegéticas que, levando em conta a natureza do negdcio
celebrado, e néo os principios envolvidos, afastem a prisdo civil em tais contratos, como em julgado por
mim relatado: “Para caracterizar o deposito, € preciso que o negdcio juridico tenha por finalidade a
guarda. Se a finalidade for de garantia, ndo se tratar4 de depdsito” (2° Tribunal de Algada Civil; 102
Cémara, HC n° 736663-0/9; j. de 22.5.2002;v.u.). Reconheco a necessidade de, doravante, enfrentar
diretamente a questao principioldgica envolvida em tais litigios, porque nitidamente abusiva a clausula
impositiva da prisdo, mormente quando muitas vezes cumprida parte substancial do contrato. Nunca foi
tdo moderno invocar-se “Lex Poetelia Papiria de Nexis” (326 ou 313 a.C.), a limitar aos bens, apenas, a
responsabilidade do devedor.
162 npesponsabilidade Pés-Contratual’, cit., p. 153.
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32. ABUSO DO DIREITO OU EXERCICIO INADMISSIVEL DE

POSICOES JURIDICAS?

Citando MENEZES CORDEIRO', a advogada BRUNELA VIEIRA DE
VICENZI*® afirma que a regra da boa-fé objetiva aplica-se ndo s6 ao exercicio de
direitos subjetivos, mas também a um sem-numero de posi¢cdes juridicas exercidas
numa relacado juridica, envolvendo poderes, faculdades, 6nus, direitos potestativos e
deveres. Em razao disso, conclui que se transcendeu da nomenclatura de origem
jussubjetiva, de abuso do direito, para a de exercicio inadmissivel de posicdes

juridicas.

Cita-se que a proibicdo do exercicio inadmissivel com base na regra da boa-fé
decorre da tradicdo germanica ao coibir, sua jurisprudéncia, casos configuradores da
"exceptio doli", o "venire contra factum proprium”, a "supressio”, a "surrectio”, o "dolo
agit quit petit quod statim redditurus est" — exercicio de um direito sem um interesse
proprio —, o defeito de forma em beneficio proprio e o principio geral da
impossibilidade de alegacdo da propria torpeza. E aponta-se a ocorréncia de trés

fatores para delimitar o exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas, na protecédo da

183 Menezes Cordeiro, Anténio Manuel da Rocha e; “Da Boa-fé no Direito Civil”; Coimbra, Almedina, vol.

2. p. 898.
164 Boa-fé no Processo Civil”, Edit. Atlas, S&o Paulo, 2003, p. 164.
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confianca, na relevancia de situacdes materiais subjacentes e no combate ao

formalismo*®.

No entanto, a premissa da qual se parte para a defesa do chamado exercicio
inadmissivel, em substituicdo ao que se coloca como um conceito ultrapassado de
abuso, com a devida vénia ndo se sustenta. E isto porque a idéia de que no abuso se
exija prova de culpa ou, ainda pior, de intencdo dolosa de causar a ofensa, ndo €
correta, seja historicamente, seja em face do nosso direito civil, no qual o tema deve
merecer a caracterizacao de ilicito objetivo e ndo necessitado de prova de culpa. Aqui
0 equivoco: "Em outro enfoque, a idéia de culpa, essencial a teoria da
responsabilidade civil, ha muito vem sendo mitigada, por vezes excluida. Exigi-la para
configurar o abuso do direito seria retroceder e, pior, ndo impedir 0 abuso ou néo
sancionar o causador de danos quando nao tenha agido com culpa ou
intencionalmente, ou ainda naqueles casos em que a vitima ndo conseguir provar a

culpa do agente®®®”.

Repita-se, porém, que o0 abuso ndo se restringe as situacbes de
responsabilizacéo subjetiva e sim, nos termos claros e precisos do art. 187 do Codigo
Civil, refere-se ao mero exercicio antifuncional de direito, que tenha ultrapassado os
limites finalisticos impostos pela lei, pela boa-fé (objetiva, a evidéncia) ou pelos bons
costumes. E nada mais, por isso ndo passando, para nos, de mera questdo semantica
colocar-se a questdo como abuso ou exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas, pois
0 que nao se admite é, justamente, o exercicio antifuncional de direito, para o que a

doutrina do abuso do direito fornece todos os elementos necessarios de prevencao e

185 O cit., p. 165/166.
186 Op. cit., p. 166.
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de repressdo, sem necessidade de analise da intencdo do sujeito, ou de seus fins
escusos, para sua responsabilizacdo. E a questdo da extensdo dessa
responsabilidade em nada se correlaciona com a caracterizacdo das situacdes como
abusivas do direito ou de exercicio inadmissivel de posicdes juridicas, pois serdo as
mesmas as consequéncias juridicas do enquadramento realizado, dé-se-lhe o nome

que for.
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33. ABUSO E O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE

HUMANA

O respeito ao outro € fundamento ético constitucionalmente assegurado em
principios diversos, destacando-se a necessidade de protecdo a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inciso lll) e a limitacdo de direitos para o atendimento de finalidades
previstas, por exemplo ao estabelecer o art. 5°, inciso XXIIl, que “a propriedade
atendera sua funcéo social”, relativizando o exercicio de direito a propriedade em
razdo do atendimento a interesses maiores de cunho social — “v.g”., na restricdo a

atividades nocivas ou de determinada natureza em localidades especificas.

Sob esse prisma, pode-se dizer que o abuso do direito tem inegavel
fundamento constitucional, ainda que indireto, pois muitas vezes sua repressao
objetivara justamente preservar a dignidade da pessoa humana (na figura de um
contratante hipossuficiente, por exemplo, vitima de uma clausula abusiva) ou fazer

valer a fungéo social da propriedade, na relativizacao do direito respectivo.

Inegavelmente interessante € também a visdo do eminente civilista paulista
ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO sobre o principio da dignidade da pessoa
humana. ApOs apontar que, tomada em si, a expressdo é um conceito juridico
indeterminado e que, utilizada em norma, especialmente constitucional, é principio
juridico, mostra o autor que no campo contratual o respeito as condicdes minimas de
vida também tem aplicacdo, apontando que, nos termos da teoria alema dos “limites

do sacrificio”, os contratos ndo precisam ser cumpridos quando sua execucao leva a
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gastos ndo previstos e excessivos, 0 que com maior razao terd aplicacdo quando o

adimplemento dificultar a sobrevivéncia do devedor *°’.

Veja-se na hipotese a indiscutivel semelhanca, e identificacdo, com a teoria da
imprevisao, timidamente adotada (porque exigente demais a sua configuracéo) no art.
478 do Codigo Civil. E abusivo exigir o cumprimento de um contrato cujas condicdes
tornaram-se inviaveis economicamente a uma das partes, dentre outros motivos por
afrontar a dignidade da pessoa humana a imposicéo de sacrificios além do razoavel,
imprevistos e excessivos. Tipico exemplo de um direito fundamental aplicado ao
direito privado, no que se tem convencionado chamar de direito civil-constitucional e
gue também se correlaciona com a boa-fé objetiva, tanto em situacdes juridicas

contratuais como extracontratuais em que verificado o abuso.

Imagine-se no primeiro caso uma contratacdo que, desequilibrada na origem
pelo maior poderio de uma das partes, leve a outra a humilhacdo e a vexacao de uma
insolvéncia ou de uma completa perda patrimonial — patrimonio, por vezes, haurido no

decorrer de toda uma vida. Nao basta, e ndo pode bastar, o principio da autonomia

167 «Estudos e Pareceres de Direito Privado”, Sao Paulo, Edit. Saraiva, 2004, p.19. Em questdo concreta
ligada ao que, para nos, € retencao indevida de vencimentos de funciondrio publico, fomos parcialmente
vencidos — mas ndo convencidos — em obstar o chamado “desconto direto em folha”, que na hipotese
julgada significava mais da metade dos vencimentos do devedor, que agravava de decisdo monocratica
contraria. A douta maioria, formada pelos Desembargadores Walter Zeni e Vieira de Moraes, procurou
atenuar os efeitos do desconto, ao limita-lo a 30% dos vencimentos mas, para nds, é impossivel a
retencdo, dado o carater alimentar dos salarios e o risco a prépria sobrevivéncia do devedor; Assim
ementamos nosso entendimento (j. de 13.07.05): “Tutela antecipada. Deferimento de suspenséo de
débitos em folha de pagamento para quitagdo de empréstimo bancéario. Impenhorabilidade dos
vencimentos de funcionario publico e inadmissibilidade de retencdo de vencimentos, a configurar
autotutela por parte da instituicdo financeira. Arts. 7°, X da CF c.c. 649, IV, CPC. Exercicio dos direitos
subjetivos limitado pelo principio da dignidade humana. Abuso vedado pelo CDC e pelo Cédigo Civil,
art. 187. Voto parcialmente vencido, dando integral provimento ao agravo”.

E ainda, por v. acérdao relatado pelo Min. Carlos Alberto Menezes Direito, no REsp n° 550.871/RS, D.J.
02/08/2004, assentou-se que “A clausula contratual constante de contrato de financiamento que
autoriza o desconto em folha é “mais abusiva do que a clausula mandato, pois, enquanto esta autoriza
apenas a constituicdo do titulo, aquela permite a cobranca pelos préprios meios do credor, nos valores
e no momento por ele escolhidos” (REsp n° 250.523/SP, Relator o Ministro Ruy Rosado de Aguiar, DJ
de 18/12/2000)".
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privada para a solucdo do problema, que tem uma amplitude efetivamente maior,
ligada em dltima analise ao direito fundamental a uma vida digna, que nédo seja
destrocada por clausulas draconianas, abusivas, que se aproveitem da inadimpléncia
nao para cobrar o justamente devido, mas tudo o0 que o poder econémico permite ser
cobrado, até as ultimas consequéncias (mesmo que tais consequéncias atinjam de

modo desarrazoado o devedor).

No segundo caso, de uma situacao extracontratual, pense-se no vizinho que,
tendo adquirido um aparelho de som profissional, resolva poér fim a tranquilidade dos
que o rodeiam, abusivamente excedendo os decibéis tolerados pelo ser humano e
levando a vizinhanca ao desespero com “rap”, musica eletrénica,”’heavy metal” ou
pagode (seu gosto é eclético). E situacdo que fere frontalmente o direito de todos nos
a uma vida digna, o que abrange o sossego, a paz familiar, o descanso, configurando-
se 0 uso nocivo de sua propriedade, independente da intencdo, da ma-fé subjetiva,
portanto, em abuso do direito — e 0 que se frisa, aqui, com tal exemplo, é a lesdo tanto
a boa-fé objetiva, a lealdade e a solidariedade que se esperam nas relacbes de
vizinhanca, como ao principio maior da dignidade humana, no indevido desassossego

causado pelo vizinho barulhento e insensivel.

Mostrando a ligacdo dos principios constitucionais com as clausulas gerais,
mostra ROSA MARIA NERY que a dignidade do ser humano é principio fundamental
que penetra a idéia de pessoa natural e, assim, a idéia de sujeito, senhor dos atos

juridicos, tornando-se por isso, um principio de Direito Privado, inspirando conduta de
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guem realiza atos e negdcios juridicos e, em consequéncia, as condutas que

estabelecem clausulas gerais 8.

Aprofundando sua preocupacdo com o tema em sua obra de livre-docéncia,
ROSA NERY enfatiza que na interpretacdo das condicbes negociais, ou dos
contratos, muitas vezes nao se atenta convenientemente ao principio da dignidade
humana, que ndo é invocado no manuseio das técnicas do direito privado, “na hora
em que se impde o pao-pao, queijo-queijo”; ndo se faz 0 necessario contraponto ao

principio da autonomia privada, em suma **°.

E € importante notar, e volta-se a dizé-lo, que o principio da dignidade deve ter
aplicacdo concreta as lides processuais, pois nada falta a regulamenta-lo ou explica-
lo. E efetivo, em suma. Num sistema aberto a boa-fé concretiza a dignidade humana
no campo obrigacional, dado o vinculo que se deve formar entre o Direito Civil e a
Constituicdo, nesse ambito, tendo-se sempre como valor maior 0 principio

fundamental constitucional *7°.

Por isso que se houver colisdo entre os principios da dignidade do ser humano

e o0 da autonomia privada, se um tiver que ser sacrificado para que o outro prevaleca,

168 “Nocdes Preliminares de Direito Civil’, Edit. RT, 2002, p.111. A ilustre Desembargadora paulista
vincula mesmo o principio da dignidade humana como inspirador da clausula geral segundo a qual os
contratos devem atender sua funcéo social (Cédigo Civil, art. 421).

189 “v/inculo Obrigacional: ...", 2004, S&o Paulo, pp.235/236. Frisa-se que a dignidade humana é
principio lembrado como ideério a ser cumprido por entidades filantropicas, pelo Estado, por ONGs,
etc., em praticas humanitarias politicamente corretas varias, esquecendo-se porém de sua aplicagcdo as
técnicas juridicas do direito privado, nas quais juristas “técnicos” aplicam a lei com rigor, citando-se os
“contratos que oprimem” como exemplo (fl. 237) do que, para nés, é situacdo que ndo s6 fere a
digjnidade humana, como caracteriza o abuso ao desatender a boa-fé objetiva.

79 Bem posto pelo Procurador de Justica mineiro NELSON ROSENVALD (“O Principio da Boa-Fé”.
Artigo em “Doutrina Juridica Brasileira”; Caxias do Sul, Edit. Plenum, 2004; 1 CD-ROM. ISBN 85-88512-
01-7) que “cogitando de um sistema aberto, cuja supremacia axiolégica é referida pela dignidade da
pessoa humana, o direito civii e a Constituicdo manterdo intenso vinculo comunicativo, com
repercussao material dos principios que lhes sdo comuns. Nesta constante travessia,a boa-fé é sentida
como a concretizacao do principio da dignidade no campo das obrigacdes”.
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nao se tem duvida alguma em dizer que o principio maior, a corporificar um direito
fundamental, € o que deve prevalecer, em situacao analoga a do artigo 335 do Cdédigo
Civil portugués, ao estabelecer em seu item 2 — ao tratar da colisdo de direitos — que
“se os direitos forem desiguais ou de espécies diferentes, prevalece o que deva

considerar-se superior” *"*.

Ou seja, sopesados os direitos em conflito, verificada num caso concreto a
ocorréncia de abusividade contratual,a ferir a dignidade da parte contra quem havido o
abuso, ndo podera prevalecer o que foi pactuado pelas partes, pois 0 peso maior € o
do direito fundamental violado — e que €, repita-se, autoaplicavel, eficaz em sua
incidéncia aos casos concretos nos quais configurada a abusividade. O principio da
autonomia privada cede ao da dignidade humana que, na espécie, manda reprimir e

nulificar o abuso contratual 12,

1 Ao contrério do item 2, o item 1 do artigo 335 do Codigo Civil lusitano afirma a ndo exlusdo de

direitos que colidam, quando iguais ou da mesma espécie, hipétese em que “devem os titulares ceder
na medida do necessario para que todos produzam igualmente o seu efeito, sem maior detrimento para
%galquer das partes”.

Em minudente artigo denominado “O Chamado Direito Civil Constitucional” (in “A Reconstrucdo do
Direito Privado”, Edit. RT, Sdo Paulo, 2002, pp. 174/210), o Advogado gaucho GABRIEL MENNA
BARRETO VON GEHLEN mostra que, como consequéncias dos chamados mandamentos de
otimizacdo de Robert Alexy (“Theorie der Grundrechte”), ndo se admitem mais normas programaticas,
incidindo a eficacia da regra com a ocorréncia do suporte fatico e buscando-se o0 maximo de efetividade
do principio — sem que se precise da boa vontade do legislador ordinario para concretizar a norma
constitucional. Quanto as hipoteses de colisdo, os principios ndo excluiram um ao outro, satisfazendo-
se ambos, um mais que o outro, otimizados, conforme o0 peso de cada um; a nosso ver, porém, nas
hipoteses de abuso contratual ndo ha como serem otimizados (aqui, no sentido de harmonizados)
principios de peso diferente, ja que, ferida a dignidade humana e caracterizado o abuso, a clausula
respectiva € nula, simplesmente, por isso inexistindo coexisténcia possivel.
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34. IDEOLOGIZACAO DO ABUSO

Uma visao ideoldgica do direito é fundamental para que se aceite a idéia de
seu abuso, pois este pressupde sempre a perda do equilibrio, seja do equilibrio
contratual, seja do equilibrio imprescindivel ao desenvolvimento regular das relacdes

sociais.

E a idéia de equilibrio esta intrinsecamente ligada a nog¢édo do justo, aspecto
gue depende de um posicionamento subjetivo por parte do intérprete, vinculado ou
condicionado a valores éticos perseguidos — condicionamento que ocorre mesmo em
face de uma visdo positivista de direito, como o reconhece HANS KELSEN, ao falar

da mudanca da ciéncia juridica burguesa da Teoria Natural para o Positivismo *"°.

Ora, a perseguicao a valores éticos € essencialmente ideolégica, ndo podendo
ser de modo algum neutra ou equidistante de uma tomada de posicado pessoal do
julgador em face do caso concreto. Para decidir se houve excesso, se o limite de

exercicio de direito foi extrapolado na hipdtese examinada, deve o intérprete,

178 » Porém, por mais radical que esta mudanca tenha sido, ela jamais foi completa. O direito ndo mais

foi considerado uma categoria eterna e absoluta; reconheceu-se que seu conteldo passa por uma
transformacao historica e que como direito positivo € um fenébmeno condicionado por circunstancias de
tempo e espaco. Mas a idéia de um valor absoluto de direito ndo se perdeu de todo, pois vive ainda na
firme idéia ética de justica, conservada pela ciéncia de direito positivista. 8: Mesmo que a diferenca
entre justica e direito seja enfaticamente acentuada, esses dois termos permanecem, entretanto, ligados
entre si por fios mais ou menos visiveis. §: Para ser "direito", ensina-se, deve a ordem positiva estatal
ter alguma participacdo na justica, seja realizando um minimo ético, mesmo que se trate de uma
tentativa, seja — embora de modo insuficiente — um direito justo; para ser um "direito", o direito positivo
deve corresponder, de algum modo, mesmo modesto, a idéia de direito. 8: Mas, como o carater juridico
da ordem estatal é considerado evidente, sua legitimacdo € assegurada por essa teoria juridica dos
minimos morais, que é apenas uma Teoria de Direito Natural minimizada" ("Teoria Pura de Direito",
traducéo de J. CRETELLA JR e AGNES CRETELLA, Edit. RT., 3% ed., Sdo Paulo, p. 2003, p. 66).
Apesar disso, com todas as letras diz KELSEN que sua Teoria Pura do Direito é antiideoldgica, pois
apresenta o direito como ele €, sem legitima-lo como justo ou desqualifica-lo como injusto; indaga-se do
real e do possivel, ndo do direito justo (ob. cit., p. 62).
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necessariamente, posicionar-se subjetivamente, o que sempre implicard matiz
ideoldgica, na busca do equilibrio contratual ou das relagdes sociais em conflito. Tudo,
em suma, fundamentado na idéia ética de justica de que, fala MIGUEL REALE,
juntamente com a socialidade sdo os principios que presidiram a feitura do novo
Cédigo Civil 1™,

Defende-se, porém, e com énfase, que a eticidade, buscada pelo Codigo Civil
nao € aquela da vontade e da liberdade individuais, preconizada no diploma de 1916,
e sim a ética da responsabilidade solidaria e da priorizacdo da dignidade da pessoa

humana.

Defende-se também que a busca do justo passa pela repressdo ao abuso,
., . 175 H
como ja parecia ao belga L. CAMPION ~™, ao concluir sua obra sobre o abuso de
modo entusiasmado: “Quant a nous, nous pensons avoir servi fidelement deux idéaux:

la solidarité humaine et I'ordre dans la justice”.

17 vEstudos Preliminares do Cédigo Civil”, cit., p.36.

175« a Théorie de L"Abus des Droits”, Librairie Générale de Droit, Paris, 1925, p. 343: “La tache que
nous étions assignée est ainsi achevée. La théorie de I'exercice antisocial des droits ainsi comprise
parait étre I'un des faits les plus caractéristiques des transformations juridigues modernes. Elle est la
plus vaste parmi les théories contemporaines soumises aux juristes. Elle touche a la théorie du risque,
englobe la théorie de la cause, celle de I'imprévision et celle aussi du tiers complice de la violation d"une
obligation contractuelle”. E a amplitude que também vislumbramos no instituto, contratual e
extracontratualmente.
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35. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E ABUSO

O principio da proporcionalidade nasce no Direito Administrativo, no contexto
do Poder de Policia, destacado por Otto Mayer que "a condi¢do da proporcionalidade,
inerente a todas as manifestagcbes do poder de policia, deve produzir seu efeito
também ao zelar pela boa ordem da coisa publica ("guter Stand des Gemeinwesens"),
guardando a conduta reguladora do Estado, como medida de intensidade, as
exigéncias ditadas pelo interesse publico, sem constranger o individuo a suportar

restrices além do grau necessario & satisfacdo do bem estar da comunidade” *7°.

Mostra-nos DAVID DINIZ DANTAS que a proporcionalidade surge como uma
necessidade de solucdo de um problema pratico, qual seja, a conciliacdo entre dois ou
mais principios constitucionais que conflitem em um caso concreto *’’. Como, pelo
principio da unidade da Constituicdo, inexiste hierarquia que priorize aprioristicamente
este ou aquele principio, a proporcionalidade surge para que se atinja a concordancia

pratica entre o que chamamos em outro ponto do trabalho de direitos em colisdo. Por

176 e Droit Administratif Allemand". Paris: V. Giard & E. Briére, 1904, vol. Il, p. 60: "..la condition de la
proporcionalite, inhérente a toutes les manifestations du pouveir de police, doit produire son effet";
"apud" Juarez Freitas, in Parecer sobre a Emenda Constitucional n® 40, a Associacédo dos Magistrados
do Rio Grande do Sul — AJURIS, 16.12.2003, ndo publicado; p. 19; Juarez Freitas no parecer retro
citado, lembra a expresséo de Fritz Fleiner, para quem " a policia ndo deve utilizar canhdes para abater
pardais" (“Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts". Tubingen: Scientis Verlag aalen, 1963, p.
404: "Die Polizei soll nicht mit Kanenen auf Spatzen schiessen"). Aponta, corretamente, que "Com a
mesma energia que realgou a estrutura teleolégica dos preceitos normativos (= toda lei pressupde uma
finalidade), a doutrina sublinhou, sem hesitar, que os fins inerentes as normas deveriam ser
erseguidos dentro e nas fronteiras da proporcionalidade”; p. 20;

" Ob. Cit, pp.265/268. “In verbis: “E precisamente no tocante aos conflitos entre normas
constitucionais — especialmente normas de direitos fundamentais — que o denominado “principio da
proporcionalidade” mostra toda sua virtualidade pratica como “principio de interpretagdo” em
situacdes reais em que bens juridicos igualmente elevados ao status de dignidade constitucional,
encontram-se em antagonismo. A proporcionalidade e a razoabilidade séo os critérios argumentativos
utilizados pelo intérprete para restringir a aplicacdo de determinado direito fundamental”.
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meio da proporcionalidade privilegia-se um determinado principio no caso concreto,
mas sempre procurando-se respeitar o “nucleo essencial” do principio perdedor, ja
que, ao contrario do conflito entre normas-regras, em que vige o postulado “all or
nothing”, no conflito entre principios um € aplicado, mas o outro permanece vigorando

— embora inaplicavel naquele determinado caso concreto.

Apesar de nascido no Direito Publico, e aplicado nas principais nacdes
européias *’8, é inegavel a importancia de tal principio no Direito Privado, nas relacdes
obrigacionais entre particulares, ja que inere a proporcionalidade a manutencédo do
equilibrio contratual, a inexisténcia, “v.g.”, de lesdo ou de onerosidade excessiva a
qualquer das partes — circunstancias que, ocorridas, sdo demonstracdes concretas de

desproporcao, nas quais pode estar contido o abuso.

Em sua ja citada tese de livre-docéncia, analisa ROSA MARIA NERY*" como
foi dificl o caminho para que, entre nos, a cultura juridica admitisse a
proporcionalidade no direito de obrigacbes, ja que partimos de uma estrutura
legislativa completamente atrasada, distante da evolucé&o juridica cultural da Europa, a
época, com leis altamente protetivas dos credores — até mesmo permitindo a usura
livremente, na lei de 24 de outubro de 1832 (8 1°: “o juro ou premio de dinheiro, de

qualquer espécie, sera aquelle que as partes convencionaram”) — e com uma Visao

1 Na Franca, por exemplo, anota PAULO BONAVIDES (“Curso de Direito Constitucional”, Malheiros

Editores, Sdo Paulo, 82 ed., p. 377) que embora o principio ndo seja nominalmente empregado no
Direito Constitucional, no entanto € comum o uso do termo propor¢cdo pela justica administrativa,
principalmente em questdes relacionadas com os limites do poder discricionario da Administracéo
(“pouvoir discrétionnaire” e “détournement du pouvoir’). Na Alemanha, anota BONAVIDES dois
julgamentos paradigmaticos quanto a proporcionalidade, o “Luth-Urteil”, de 15 de janeiro de 1958,
respeitante ao direito de opinido, e o “Apotheken-Urteil”, de 11 de junho do mesmo ano, concernente ao
livre exercicio de profissdo, e suas limitaces, em ambos os casos tendo o Tribunal de Karlsruhe
firmado interpretacdo sobre direitos fundamentais com base no aludido principio, formado pelos
elementos adequacéo, necessidade e proporcionalidade “stricto sensu”.

179 Ob. cit., Capitulo “O direito brasileiro e a proporcionalidade no direito de obrigacdes”, pp. 121/138.
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dos juizes aprioristiamente contraria aos devedores, sem qualquer consideracao, por
exemplo, a base objetiva do negdcio juridico fora das relacdes mercantis, mormente

no artigo 131 do Cédigo Comercial *°.

Na mesma obra chega-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
mormente decisdes relatadas pelo eminente civilista RUY ROSADO DE AGUIAR
JUNIOR, que enfrentou de modo claro e sem meias palavras a desproporcionalidade
de situacOes juridicas diversas, como as prestacdes devidas por empréstimos
bancarios tomados (STJ, 4% Turma, REsp. n°® 401.011-GO, . 29.5.2003, DJU
13.6.2003 — decisdo monocratica em que se enfatiza a necessidade do
intervencionismo judicial nos contratos quando suprimida a liberdade de escolha por
parte do devedor dos bancos, sujeito a todo tipo de taxas escorchantes). E, apos citar
outras tantas decisdes do entdo Ministro do STJ (tese, pp. 161/172), de inegavel viséo
progressista, conclui-se no entanto que viceja entre ndés uma falsa nocédo de
descumprimento dos contratos, possibilitando intoleravel desproporcdo nas
prestacdes devidas, com “0 surgimento de uma casta que se beneficia dos negdcios e
uma multiddo dos que se escravizam com a realizacao dele, gerando desigualdades”

(p.173).

180 Art. 131 - Sendo necessario interpretar as clausulas do contrato, a interpretacdo, além das regras

sobreditas, sera regulada sobre as seguintes bases:

1 - a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa fé, e ao verdadeiro espirito e
natureza do contrato, devera sempre prevalecer a rigorosa e restrita significacdo das palavras;

2 - as clausulas duvidosas serdo entendidas pelas que o ndo forem, e que as partes tiverem admitido; e
as antecedentes e subsequentes, que estiverem em harmonia, explicardo as ambiguas;

3 - o fato dos contraentes posterior ao contrato, que tiver relagdo com o objeto principal, sera a melhor
explicacdo da vontade que as partes tiverem no ato da celebracdo do mesmo contrato;

4 - 0 uso e pratica geralmente observada no comércio nos casos da mesma natureza, e especialmente
costume do lugar onde o contrato deva ter execucgdo, prevalecerd a qualquer inteligéncia em contrério
que se pretenda dar as palavras;

5 - nos casos duvidosos, que ndo possam resolver-se segundo as bases estabelecidas, decidir-se-a em
favor do devedor.
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As guestbes expostas mostram a necessidade de se prestigiar o principio da
proporcionalidade — repita-se, nascido no Direito Publico para atenuar o poder do
Estado contra os particulares — também no Direito Privado, pois obrigacdes
desproporcionais sdo desviadas de sua funcdo social e de sua finalidade de direito,
além de ferirem a boa-fé objetiva, podendo em consequéncia caracterizar abusividade
e, nessa medida, justificar a intervencdo do Poder Judiciario no cumprimento dos

contratos 8.

¥l Tome-se o0 seguinte acérddo do STJ, também relatado por RUY ROSADO DE AGUIAR JR.: “A
clausula que permite a retencéo de 90% das parcelas pagas durante a vigéncia do contrato, mesmo em
ndo se aplicando a regra do CDC 53 para as relacGes estabelecidas antes da vigéncia do CDC ou para
as relagbes que ndo sejam de consumo, deve ser considerada abusiva, reduzindo-se o direito de
retencdo a 10% dos valores pagos, aplicando-se “in casu” o CC 413" (STJ, 42 Turma, REsp. 57789-6-
SP, j. 25.4.1995, v.u., DJU 12.6.1995) — grifei. A importancia do julgado esta4 no enquadramento de uma
clausula penal visivelmente desproporcional como abusiva, independente de se estar ou ndo diante de
uma relacéo consumerista, aplicando-se a regra de propor¢éo e eqiidade do atual artigo 413 do Cdédigo
Civil para solucdo do caso concreto (413: “A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se
a obrigacéo principal tiver sido cumprida em parte, ou se 0 montante da penalidade for manifestamente
excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negécio”).
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36. PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE SOCIAL

Também recebe tratamento constitucional o principio da solidariedade, no
artigo 3°, ao preceituar ser objetivo fundamental da Republica a construcéo de “uma

sociedade livre, justa e solidaria”.

O dever constitucional de solidariedade social ndo podera limitar-se a um
estado interior, a um sentimento de amor entre os cidaddos, devendo, ao invés,
traduzir-se “em formas efetivas de aproximacao, em que ao conflito se faca substituir a
confraternizacdo e a colaboracdo”, como com correicdo ensina CELSO RIBEIRO
BASTOS 2. Daj porque de nada adiantaria a lei maior apontar como diretriz a
solidariedade se esta ndo pudesse espraiar-se também no ambito do direito privado,
alcancando as relacdes juridicas correspondentes — por exemplo, na exigéncia de um
comportamento contratual regido pela boa-fé objetiva, cujas caracteristicas impdem
conduta leal, cooperativa e solidaria, como é cedico na doutrina e jurisprudéncia

nacionais e estrangeiras.

Em substancioso artigo no qual relaciona mercado e solidariedade social,
JUDITH MARTINS-COSTA defende que a expressao “deveres que decorrem da
solidariedade social” possui largo espectro de aplicacdo, dada sua ampla vagueza
semantica, relacionando sua atuacdo em normas juridicas que implementam planos
econbmicos, certas regras tributarias, preceitos de direito administrativo, urbanistico,
previdenciario e, especificamente no campo do direito privado, em regras de direito de

183

familia, nas normas que consagram a responsabilidade objetiva, etc. ~°°. Quando se

182 “Comentérios & Constituigdo do Brasil”, 1° volume, CELSO RIBEIRO BASTOS e IVES GANDRA
MARTINS; Edit. Saraiva, S&o Paulo, 1988, p. 445. Acentua-se a necessidade de se superar uma
concepgado egoista de vida, para melhor enfrentar as dificuldades e os antagonismos decorrentes das
fraquezas humanas.

183 «A Reconstrucdo do Direito Privado”, ob. cit., pp. 628/629. A necessidade de se dar eficacia ao
objetivo constitucional é enfatizada pela autora, ao expor que a existéncia de deveres decorrentes da
solidariedade social impde-se ao intérprete constitucional, “a medida que nao seria admissivel
considerar as suas normas como vazias de significado e eficacia verdadeiramente normativos,
devendo-se, por isso mesmo, buscar a sua concrecao” (p. 628).
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fala em responsabilidade objetiva, particularmente, vemos a relacdo possivel da
solidariedade com o abuso, ou nas relacBes contratuais em geral, no abuso por
oportunismo de quem se aproveita das mas condi¢cfes financeiras do devedor para
firmar com ele uma renegociagcdo excessivamente onerosa, por exemplo em um
mutuo bancario (aproximando-se ai do instituto da lesdo, sem que necessariamente

0s requisitos de configuracdo desta encontrem-se presentes).

No mesmo sentido, ROSA NERY correlaciona a proibicdo do abuso como
decorréncia do principio constitucional da solidariedade social, na imposicdo a uma
parte de ndo se aproveitar excessivamente da fraqueza da outra; anota que a
solidariedade inspira a nogcéo de funcdo do Direito que, por seu turno, faz emergir nos
institutos juridicos uma vida nova, que se comunica por valores que se tornam
prevalentes '®*. Tem-se ai a mesma idéia que defendemos, no sentido da necessaria
valoracao principioldgica para se aceitar a figura do abuso, impossivel numa visao
estritamente positivista; e € ainda o que a mesma autora mostra da importancia do
sentido da solidariedade, “na medida em que o sistema de Direito Privado se expande

na mesma cadéncia em que se alarga a idéia de ordem publica”.

Em suma, tem-se que o principio constitucional da solidariedade, previsto como
objetivo fundamental da Republica em seu artigo 3° tem relagcdo direta e
aplicabilidade concreta no sistema aberto do Cddigo Civil, especificamente no que
concerne ao abuso do direito ligando-se a sua repressao, em nome da prevaléncia
social dos interesses protegidos e, portanto, da prevaléncia ética do equilibrio

contratual.

18 Tese de livre-docéncia, citada, p. 279.
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37. TRIDIMENSIONALIDADE

A figura do abuso do direito apareceu, justamente, como no¢do demonstrativa
da imperfeicdo da logica juridica tradicional, que ndo vislumbra alternativa entre as
categorias da licitude e da ilicitude, afirmando a ocorréncia do ato abusivo entre os
atos proibidos, no sentido técnico de atos ilicitos, e os atos permitidos, no sentido
técnico de atos licitos. Para CUNHA DE SA mostra-se como um terceiro género, de

185

um ato juridicamente proibido ao lado do ato ilicito™" (para nos ¢é ilicito objetivo, como

ja exposto).

Afastando-se dessa légica juridica tradicional, somente numa Visao
tridimensionalista do direito € possivel conceber-se a repressao ao abuso do direito, ja
gue, necessariamente, examina-se a realidade fatica a partir de um juizo axioldgico,
valorativo da conduta que se imputa como abusiva em face de um aparente bom
direito. Uma visdo unidirecional exaure-se na norma e uma visdo bidirecional no
enquadramento norma-fato, silogisticamente, sem possibilitar o0 exame do que DINO
PASINI, citado por MIGUEL REALE, chama de viséo integral da realidade do direito,
apos distinguir na realidade juridica um momento teleolégico ou funcional que,
claramente, como valor, € 0 que possibilita a analise de um comportamento

alegadamente abusivo, a nosso ver *°.

185 Op. cit., p. 332.
18 "por sua vez, DINO PASINI distingue na realidade juridica um momento condicionante ou situacional
(o fato), um momento normativo ou estrutural (a norma) e um momento teleolégico ou funcional (o valor)
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E o proprio Mestre Reale, ao esclarecer pontos da tridimensionalidade do
direito especifica que defende, torna claro que a norma juridica ndo pode ser
interpretada abstraida dos fatos e valores que condicionaram o seu advento, nem dos
fatos e valores supervenientes, bem como da totalidade do ordenamento em que ela
se insere. E a sentenca, afirma, deve ser compreendida como uma experiéncia
axiologica concreta e ndo apenas como um ato logico redutivel a um silogismo —
afirmacdo que, para nés, é essencial para a interpretacdo e solugcdo do
comportamento abusivo, o qual, repita-se, carece de significado numa visdo que nao

abranja o valor enquanto aspecto teleolégico ou funcional da realidade juridica **’.

sublinhando — e com essa observacdo situa-se ele na perspectiva do que eu denomino
"tridimensionalidade especifica" — que a consideracéo desses aspectos particulares ndo nos deve fazer
esquecer a viséo integral da realidade do direito"; "Vita e Forma nella Realta del Diritto", Mildo, 1964;
"apud" MIGUEL REALE, "Teoria Tridimensional do Direito", Ed. Saraiva, 1979, 22 ed., S&o Paulo, p. 30.
187 "Teoria Tridimensional..”, p. 62. Importa ainda frisar o conceito exposto de experiéncia juridica "como
modalidade de experiéncia histérico-cultural, na qual o valor atua como um dos fatores constitutivos
dessa realidade (funcédo 6ntica) e, concomitantemente, como prisma de compreensao da realidade por
ele constituida (funcao gnoseoldgica) e como razédo determinante da conduta (funcédo deontolégica)” (p.
63). Esse ultimo aspecto, ao se apontar o valor como razéo determinante de conduta, € essencial para
a aceitacdo da teoria do abuso do direito, impossivel de ser pensada sem o plano axiolégico, ao menos
em sua natureza finalistica, como apresentada pelo Codigo Civil — pois o abuso pressupde sempre
interpretacdo valorativa do comportamento examinado, para se concluir pelo eventual excesso ou
desvio de seus fins.
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38. A TIPICIDADE DO ILICITO CIVIL NOS SISTEMAS ABERTOS: SUA

RELACAO COM O TRIDIMENSIONALISMO JURIDICO

Ainda que o Cadigo Civil ndo tivesse expressamente afirmado a ilicitude do ato
abusivo, para nés o ilicito ocorreria do mesmo modo, ja que — defende-se — ndo é
ilicito apenas o que a lei diz ser, caracteristica dos tipos fechados, tradicionais, mas
também s&o ilicitos os atos que violam principios, numa concep¢ao sistémica,
defendida por FELIPE PEIXOTO BRAGA NETTO em dissertacdo segura sobre o
tema *® e que implica a atipicidade dos ilicitos civis — s6 o direito penal, na verdade,

exige a previsdo especifica do ilicito *°.

O licito o € pelo resultado, o que pode ocorrer ainda que ndo haja previsao
especifica na lei configurando-o como tal. Trata-se de concepcdo muito mais
consentanea com o sistema aberto adotado em geral na atualidade brasileira — por
exemplo, no Codigo de Defesa do Consumidor — e, em particular, no Codigo Civil

patrio.

188 «Teoria dos llicitos Civis”, editora Del Rey, Belo Horizonte, 2003, p. 72/74. O autor, pernambucano,
enfatiza com propriedade que a concepcéao tradicional tem o evidente defeito de imobilizar o direito,
apontando que “engessar os ilicitos possiveis, subordinando-os ao legislador, seria esvaziar a densa
carga valorativa dos principios, porquanto estariam desprovidos de eficacia determinante”. E 0 mesmo
problema da concepcao do ilicito atrelado a nogéo de culpa, necessariamente, do que se discorda em
outro ponto do trabalho.

'8 Ccomo é cedico, no Direito Penal s6 pode haver ilicito com expressa previs&o legal, dado o principio
“nullum crimen, nulla poena sine praevia lege” — o principio da reserva legal. Nesse caso, o tipo fechado
para as normas penais é essencial a propria manutencao do Estado de Direito, uma conquista historica
contra o arbitrio, motivos histéricos que em nada se correlacionam com o Direito Civil, no qual, ao
contrario, o alargamento da nocdo de responsabilidade civil, por exemplo na admissdo da teoria
objetiva, € que representa uma conquista histérica de vulto. O ilicito no sistema aberto é o avanco, nao
a rigida tipicidade do sistema fechado.
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Por esse sistema, como se sabe abre-se ao juiz a possibilidade de dar
concrecdo as situacOes faticas partindo-se ndo s6 da literalidade da lei, mas de
principios, clausulas gerais e conceitos funcionalmente determinados ou
indeterminados nela expressos, declaradamente um dos objetivos buscados pelo

novo Cédigo Civil, segundo dito por seu maior responsavel *%.

A conduta do juiz, ao dar concretude '** a conceitos abertos, indeterminados, é
eminentemente ética e axiologica. Uma Otica positivista, tipica do Codigo Civil de
1916, de modo algum permitiria seja aferir o ilicito objetivo, independente de culpa,

seja admitir o ilicito atipico, sem definicdo especifica em lei.

Esse aspecto — a atitude ética e axiolégica do juiz na analise do abuso — &
realcado pelo jurista peruano SESSAREGO, que apos defender que o direito s6 pode
ser apreendido como uma unidade conceitual a partir da integracédo dinamica das trés
dimensodes (“la coexistencial, la forma y la axiologica”), afirma que o desvio de direito

de sua finalidade especifica se deve ao mau uso que determinados setores de seres

1% O maior responsavel pelo atual Cédigo Civil, MIGUEL REALE, em obra editada no decorrer de seu
tramite, dizia de forma precisa que o objetivo de concretude “impde solucbes que deixam margem ao
juiz e a doutrina, com freqiiente apelo a conceitos integradores da compreenséo ética, tal como os de
boa-fé, equidade, probidade, finalidade social de direito, equivaléncia de prestacdes etc., 0 que talvez
nao seja do agrado dos partidarios de uma concepc¢do mecanica ou naturalistica do direito, mas este é
incompativel com leis rigidas de tipo fisico-matematico. A “exigéncia de concrecao” surge exatamente
da contingéncia insuperavel de permanente adequacdo dos modelos juridicos aos fatos sociais “in fieri”
(“O Projeto do Cddigo Civil”, Editora Saraiva, Sao Paulo, 1986, p.84). Este trecho mostra claramente
gue a repressao ao abuso, tornada concreta por andlise casuistica do juiz, em atengéo justamente a
finalidade social do direito, a boa-fé e aos bons costumes, sé pode ocorrer por meio da aceitagdo de
teorias juridicas que realcem os valores postos em conflito, de que é exemplo a teoria tridimensional
realiana: fato, valor e norma, integrados, permitem a concretude ansiada, ja que o exercicio valorativo é
imprescindivel para a definicdo a cada caso do ato abusivo.

1O termo concretude é polémico, pois ha quem prefira “concretitude”, como assinalado por MIGUEL
REALE. Mas o consagrado mestre, humanamente, ao decidir-se por concretitude (ob. cit.,, p.13)
equivoca-se ao dizer que o “Dicionario do Aurélio” nao registra “concretude”, pois 0 termo esta, sim,
anotado como “qualidade de concreto”, mesmo sentido apontado para concretitude (“Novo Dicionario
Aurélio”, Ed. Nova Fronteira, 2,ed., 1986, pp. 447 e 448).



O ABUSO E O NOVO DIREITO CIVII BRASILEIRO 163

humanos fazem do ordenamento juridico, em contraste com as exigéncias da vida

humana em sociedade e das exigéncias axiolégicas *%.

192 CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO, “Abuso del Derecho”, Editorial Astrea de Alfredo Y Ricardo
Depalma, Buenos Aires, 1992, pp. 46/49. Confira-se: “La desviacién del derecho de su especifica
finalidad social se debe al mal uso que hacen, determinados sectores de seres humanos, del aparato
normativo en contraste con los requerimientos de la vida humana social y de las exigencias axioldgicas.
Es una distorsién que no niega el valor y la funcién del derecho, sino que so6lo nos muestra una
desviacion normativa que debe superarse. No significa el fracaso del derecho sino solamente lo que
deberia ser una transitoria inadecuacion entre sus elementos, buscada y querida por un determinado
grupo para privilegiar injustamente ciertos particulares intereses en el seno de la comunidad. Es una
situacion que la colectividad vivencia como contraria a los valores juridicos y que debe necesariamente
cambiarse mediante una accion concertada de las fuerzas sociales, a través de la presién de la opinion
publica, utilizando mecanismos juridicos. La lucha por el derecho es, por ello, un cotidiano y constante
afén del hombre".
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39. TEORIA DO VALOR E ABUSO

Impossivel admitir-se a constatacdo do abuso, para sua posterior supressao,
sem valorar as normas juridicas, até porque o processo mental do intérprete em
primeiro lugar d4 as coisas um determinado valor, para s6 entdo penetrar em
consideracdes de ordem teleolégica — momento em que, ponderando, sopesando
situacdes, decidira a favor de uma das partes, ou seja, daquela de valor prevalecente

a seus olhos.

Fatos e leis subsumidos em silogismo simples, huma operacédo bidimensional
ndo chegam ao abuso, porque este implica a no¢cdo de excesso, de desvio de
finalidade social na conduta do agente, de ofensa aos bons costumes ou a boa-fé, e
tais questfes exigem analise eminentemente axioldgica, valorativa do comportamento
sob exame. Se construo em minha propriedade de modo a tirar a visdo de meu
vizinho, o mero fato de construir ndo me permite admitir o excesso eventual de minha
conduta, 0 que sO ocorrera se e quando fizer o intérprete a valoracdo do
comportamento em relagdo aos interesses em jogo, em relacdo as motivacées que

originam os argumentos de cada qual.

Ou seja, valorada a situacao € que se podera, em momento ulterior, dizer se a
finalidade da norma foi ultrajada ou ndo. A mera constatacdo objetiva de que A
construiu vizinho a B, tapando-lhe a vista, ndo fornece nenhum elemento, nenhum

subsidio de decisdo ao julgador, no tocante a eventual abuso, se este ndo se dispuser
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a analisar o comportamento e as motivacdes de A e B (mesmo que legitimas, porém,
do risco criado podera caracterizar-se o abuso) — e isto pressupde uma escala
axiologica, feita a qual se podera concluir pela ocorréncia do abuso do direito (de

construir) e consequente desfazimento do ato, ou sujeicéo a perdas e danos.

E nesse sentido, e ndo do de se ter como presente apenas a teoria subjetiva
para a hipotese, que se deve entender o comando normativo do art. 1228, § 2°, do
Caodigo Civil, ao proibir ao proprietario os atos que ndo lhe tragam comodidade e
utilidade e que sejam animados por intencéo de prejudicar outrem — ou seja, € preciso
valorar a conduta do proprietario, seu animo e seus interesses em se conduzir de
certo modo, produzindo determinadas consequéncias. E o0 que nos levou a propor,
sendo aprovado por unanimidade, o enunciado n° 49 da Jornada de Direito Civil do
STJ '*3, nos seguintes termos: “A regra do art. 1228, § 2°, do novo Cédigo Civil
interpreta-se restritivamente, em harmonia com o principio da funcdo social da
propriedade e com o disposto no art. 187”. Em outra parte do trabalho, ocupamo-nos

do tema com maior profundidade.

A propria relativizacdo de um direito, para se ter seu exercicio como inaplicavel
ou incabivel a determinada hipdtese, por abusivo, pressupde uma analise
tridimensional, de fato, valor e norma envolvidos, pois dessa ponderacéo valorativa é

que se dara a concluséo da ilicitude da conduta (por abuso) ou néo.

19 A Jornada de Direito Civil ocorreu de 11 a 13 de setembro de 2002 e destinou-se a interpretar

normas e postulados diversos do Cddigo Civil sob “Vacatio Legis”. Foi promovida pelo Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, no Superior Tribunal de Justi¢a, sob coordenagao
cientifica do Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior.
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40. ABUSO E CAPITALISMO

Embora o abuso contratual esteja ligado intrinsicamente ao capitalismo
econdmico, ja que grandes empresas - mormente financeiras - sdo no mais das vezes
a parte mais forte no contrato, a impor clausulas que se mostram leoninas e, por isso,
abusivas, € de se perguntar que espécie de capitalismo é o que acompanha o
desequilibrio contratual caracteristico do abuso.

O capitalismo "vale tudo”, denominado de "fordismo" por Walter Russel

Mead'®*

, em alusdo a Henry Ford e que traduz um capitalismo altamente competitivo
e no qual o mais importante € o lucro, ndo a igualdade nas relacdes negociais, é 0 que
ainda vigora predominantemente entre nés, nada obstante a edicdo de

importantissimas normas de avanco, como o Cadigo de Defesa do Consumidor ou leis

de protecdo ambiental. E nesse tipo de capitalismo que floresce a ambicdo do lucro

194 "power, Terror, Peace and War: America's Grand Strategy in a World at Risk"; Alfred A. Knopf, 2004,
citado por Nelson Ascher na "Folha de Sao Paulo" de 21.06.2004, pagina E6, com 0 seguinte
comentario: "O capitalismo que vigorou durante quase todo o século 20 nos EUA e que, aproveitando
um termo usado pelos marxistas, Mead chama de "fordismo" consistia numa combinacdo, em boa parte
administrada pelo Estado, de producdo e consumo em massa. No entanto, "a era da regulamentacéo,
igualdade de renda, planejamento estatal e estabilidade tem dado gradualmente lugar a uma nova
forma de capitalismo", algo que ele batiza de "capitalismo do novo milénio" (millenial capitalism). Este,
gue se desenvolve por causa da / e paralelamente a globalizacdo, além de mais dinamico e produtivo, é
mais arriscado e apavorante sobretudo aos olhos do resto, ainda fordista, no mundo” (..) "Enquanto o
capitalismo do novo milénio se desenvolve e promete mais oportunidades para os paises pobres, as
nacbes onde prevalece o fordismo se agarram com unhas e dentes ao sistema que, num século
politicamente conturbado, garantiu-lhes alguma seguranca'. Nem é preciso frisar que, por aqui, 0
capitalismo que se deseja é ainda o0 da socializac@o dos prejuizos e privatizagcdo dos lucros, como a
criacdo de mecanismos como o pagamento pelos consumidores de energia elétrica de "seguro apagéo"
ou o Proer, para bancos falidos, ndo nos deixa esquecer, e independente de sua justificacdo econémica
ser adequada ou nao.



O ABUSO E O NOVO DIREITO CIVII BRASILEIRO 167

desmedido, finalidade em si mesmo e, portanto, a prevalecer sobre sentimentos

humanitarios de solidariedade e de lealdade contratuais.

O que o autor norte-americano chama de "millenial capitalism”, ou capitalismo
do novo milénio, ainda ndo aportou inteiramente por aqui, por isso sendo
indispensavel a doutrina do abuso para reprimir 0s excessos do que também se
denominou “capitalismo selvagem”, de um certo modo atenuado no Brasil,
juridicamente, com as recentes normas protetivas dos hipossuficientes e imposi¢ao as
partes da funcdo social do contrato; mas sempre necessitada, essa protecdo, da
intervencdo do Judiciario na concrecao dos principios e regras estabelecidos - utépico
imaginar que, espontaneamente, compadecam-se o0s grandes conglomerados
econdmicos da situacéo pessoal dos que com eles contratam ou dos prejuizos sociais

gue causem.

A intervencéo estatal € fundamental: "Intervindo o Estado em toda condi¢céo de
vida, afastado que esta o pleno liberalismo (o deixar passar e o deixar fazer), a
autonomia da vontade ndo mais pode ser considerada hoje como no comeco do
século XX, porque a inflexibilidade da concepcéo liberal traz em si profunda injustica,
por estar sustentada em dogmas e ficcdes. A igualdade e a liberdade, tratadas de
forma absoluta, sdo quimeras. Nenhuma pessoa € igual a outra, nem livre totalmente.
Ha sempre algum ponto que indica severas diferencas e a vida em comunidade exige
seja coarctada a vastiddo do que alguém pretende elaborar, cerceando a liberdade
em prol da vida em comunidade. A intervencéo estatal nas negociacdes econémicas
faz com que o Estado-legislador e o Estado-juiz sejam chamados permanentemente a

modificar 0 que as partes contrataram para encontrar o justo equilibrio em dada
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situacdo. Nao que a autonomia da vontade deixe de ser o elemento que move a

circulacdo de riquezas, mas, no mundo hodierno, ela tem papel reduzido" *°

19 ANTONIO JEOVA SANTOS; "Funcgdo Social, Leséo e Onerosidade Excessiva", Edit. Método, Sdo
Paulo, 2002, pagina 40. Em sentido oposto, lembra o juiz paulista que os irmdos Mazeud chegaram a
afirmar que o dirigismo contratual caracterizar-se-ia como um atentado a liberdade de contratar, visao
tipica do voluntarismo contratual absoluto, que tinha no principio "pacta sunt servanda" espécie de
dogma infalivel e inquestionavel.
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41. ABUSO DO PODER ECONOMICO: INTERVENCIONISMO E

“CUSTO BRASIL”

O abuso pode-se dar também através do abuso do poder econbémico, “v.g”.,
guando uma empresa, aparentemente em conformidade com a lei, adquira outras de
modo a constituir monopdlio virtual sobre determinado produto ou mercadoria.
Exemplos recentes sédo a formacdo da Ambev, ou a compra da fabrica de chocolates
Garoto pela Nestlé, ambas as situagdes tendo sido objeto de polémicas e acirrada
discussdo sobre os limites impostos a participagdo no mercado das empresas
adquirentes (no caso da Nestlé) ou formadas por fusdo (no caso da Brahma e

Antértica, formando a Ambev).

N&o ha duvida que ai existe o abuso, no desvio da livre iniciativa, em si um
direito de “status" constitucional (art. 170, da CF), para uma situacdo de
estrangulamento, de inexisténcia real da livre concorréncia, obstaculizada pelo
excessivo poder financeiro de determinados grupos econdmicos, em detrimento de
outros de menor expressdo. Tem-se ai exemplo do desvio de finalidade da protecéo
ao direito de livre iniciativa, a se tornar antindbmico com a livre concorréncia e com a
solidariedade social na ordem econdmica, que deve fundamentar a atividade

empresarial.

Em caso especifico no qual se discutia a possibilidade ou ndo de denuncia

unilateral de contrato de fornecimento, pela interfuncionalizacdo das empresas
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envolvidas, e ao comentar o abuso do poder econdmico na conduta da denunciante,
ALCIDES TOMASETTI JR. lembra bem que o dispositivo constitucional que informa
ser o Brasil uma sociedade solidaria ndo se restringe a mera promessa, mas se
estende também aos negocios juridicos de direito privado, concluindo em parecer
sobre a hipétese concreta que a descontinuidade de fornecimento do produto (etileno)
configuraria ilicito constitucional pela conduta "anti-solidaria, abusiva, e, por

conseqUiéncia, contraria ao ordenamento juridico %"

Essa contrariedade ao direito antepondo-se a livre manutencdo ou alteracao
das regras contratuais mostra a necessidade de impor limites que impecam ou ao
menos dificultem o abuso do poder econémico por quem controle inteiramente fracbes
do mercado, muitas vezes como monopolista de determinado produto ou servico.
Essa condicdo, de poder extremo, leva facilmente ao abuso do poder contratual, a
impor clausulas caracterizadoras do abuso do direito, seja por contrariarem a boa-fé
objetiva, a lealdade que deve nortear a conduta das partes, seja por infracdo ao dever
de solidariedade — que néo é simples norma programatica despida de eficacia, mas

principio constitucional a ser seguido, endossa-se, também no direito privado.

Essa solidariedade social na ordem econdmica € ressaltada também por
EDUARDO TEIXEIRA FARAH, em artigo de analise da disciplina da empresa em face

de tal principio, colocando-o como um passo além de uma visao individualista do

1% Confira-se o raciocinio expendido: "A Constituicdo Federal de 1988 ndo encerra apenas uma
promessa frustrdnea ao prescrever para o Brasil, como um dos objetivos fundamentais do Estado
Democratico de Direito, uma "sociedade solidaria" (art. 2°, "caput” e n. |, Ultima parte). A solidariedade
prescrita na regra constitucional € um dos "valores superiores" (Constituicdo espanhola de 1978, art.
1.1, "verbis") cuja realizabilidade a projecdo cogente da hierarquia normativa porta inclusivamente ao
nivel dos negécios juridicos de direito privado” (Revista dos Tribunais 715/96; "Abuso do Poder
Econdmico e Abuso do Poder Contratual”).
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justo, cuja concepcao tenha por fim Ultimo a busca da almejada solidariedade

social'®’.

E certo que se ndo for preservado o equilibrio material nas relacdes
econOmicas da sociedade, ndo se podera falar em justica econémica — € ai, livre das
peias do intervencionismo estatal que dirja o contrato de modo a diminuir a
vulnerabilidade do mais fraco economicamente, que viceja o abuso do poder
contratual e, consequientemente, o abuso do direito de contratar, com a imposicao de
clausulas inadmissiveis em sistema cujos principios fundamentais asseguram o
respeito a dignidade humana (Constituicdo Federal, art. 1°, inciso Ill) e a solidariedade
e justica sociais (Constituicdo Federal, art. 3° inciso 1). O que, alias, ndo €
exclusividade nossa, sendo, por exemplo, objeto de tratamento constitucional em

Portugal e Italia 1.

Esse equilibrio material nas relacbes econdémicas, porém, ndo esta imune a
criticas, quando obtido via revisdo judicial das avencas de interesse de grandes
corporacdes. Mesmo em termos de midias ndo especializadas, € claro o “lobby” pelo

nao intervencionismo do Judiciario nos contratos, haja ou ndo motivos a justificar a

197 vInfere-se que as regras juridicas devem, normalmente, espelhar o grau do conceito de justo de
determinada comunidade ou grupo social. Esta concepcéo de justica média procura adequar e resolver
0s problemas experimentados por uma sociedade. Desta forma, verifica-se que a evolucdo dessa
concepcao de justo na sociedade moderna — ainda preponderantemente individualista — comeca, passo
a passo, na pés-modernidade” a pressupor um "thelos", que alcanca a solidariedade social" ("A
Disciplina da Empresa e o Principio da Solidariedade Social"; in "A Reconstrucdo do Direito Privado”,
Edit. RT, Sao Paulo, 2002, p. 674). Segundo a definicdo aristotélica, tenha-se "thelos" como o fim ou a
causa final de algum fenémeno.

1% Como visivel contraponto a uma liberdade econdémica absoluta, confira-se o Art. 41 da Constituicéo
italiana, a determinar a prevaléncia da utilidade social da economia e da dignidade humana, bem como
o direcionamento da atividade econdmica a finalidade social: "Art. 41. L'iniziativa economica privata
libera. Non pu0 svolgersi in contrasto com ['utilita sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla
liberta, alla dignita umana. La legge determina i programmi e i controlli opportuni perché lattivita
economica pubblica e privata possa essere indirizzata e coordinata a fini sociali". Do mesmo modo o Art.
1° da Constituicdo lusitana: "Portugal € uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa
humana e na vontade popular e empenhada na construcdo de uma sociedade livre justa e solidaria".
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interferéncia. Infeliz opinido nos da a secao “Radar”, da Revista Veja de 09.02.2005
(p.33), ao denominar ironicamente “Juizes Herois” aqueles que procuram a justica
social em seus julgados. Numa mistura incrivel de arrogancia e ignorancia da
discussdo milenar sobre o conceito de justica, assim se manifesta o jornalista
responsavel pela secéo, Lauro Jardim: “Ha alguns anos, uma pesquisa entre juizes
federais revelou que cerca de 70% deles tinham a pretensao de fazer "justica social”
com suas decisbes. Uma empulhacéo, claro: o juiz que faz ou pretende fazer
primordialmente justica social deixa de fazer justica. Além de usurpar um mandato que
nao lhe foi concedido pela sociedade. Na semana passada, esse falso debate voltou
tristemente a baila: a Associacdo Paulista de Magistrados brandiu que suas decisfes

visam a “erradicar a pobreza™.

Leia-se 0 que ndo esta escrito: Judiciario confiavel € o que nao interfere nos
contratos, o que nao inibe o poder econdémico de agir livremente, mesmo que de modo
abusivo, na previsdo de clausulas leoninas e potestativas, como a famigerada
comissdo de permanéncia . O intervencionismo é levado & conta do “Custo Brasil”,
OuU seja, na espeécie, até que ponto pode-se trazer dinheiro de fora sem que haja

“perturbacdes juridicas” a tranquilidade dos investidores e a sua natural voracidade.

199 Ainda que fosse preferivel a pura e simples definicdo dessa potestatividade, o proprio Superior

Tribunal de Justica sumulou por trés vezes a matéria, atenuando a extensdo desse injustificavel
instrumento, que por percentuais inexplicaveis objetiva o0 mesmo que a correcdo monetaria, mas
sempre através de indices irreais e extorsivos. Sdo as sumulas 30 (“A comissédo de permanéncia e a
correcdo monetaria sao inacumulaveis”), 294 (“Nédo é potestativa a clausula contratual que prevé a
comissao de permanéncia, calculada pela taxa média de mercado apurada pelo Banco Central do
Brasil, limitada a taxa do contrato”) e 296 (“Os juros remuneratérios, ndo cumulaveis com a comisséo de
permanéncia, sao devidos no periodo de inadimpléncia, a taxa média de mercado estipulada pelo
Banco Central do Brasil, limitada ao percentual contratado”).

Importante porém é destacar que as condi¢cdes puramente potestativas — deixadas ao inteiro arbitrio
de uma das partes — continuam vedadas, antes pelo artigo 115 do Cédigo Civil de 1.916, agora pelo
artigo 122 do Cdédigo Civil, também como forma de evitar o que, no caso da comissao de permanéncia,
significa o abuso “de se fazer, ao inteiro arbitrio, na extensdo que se quiser” (o percentual do indice a
ser aplicado).
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Nada obstante as diversificadas pressfes, porém, entende-se que a justica
social pode e deve ser perseguida pelo Judiciario, mormente quando se enfrentem
conceitos abertos que necessitam ser interpretados valorativamente para a
consecucdo de suas finalidades. Ou — repisa-se — nenhum sentido faria ou fara o

artigo 187 do Cadigo Civil e, por extenséo, o presente trabalho.
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42. A PROPRIA LEI PODE CONTER O ABUSO?

Embora aqui se analise o abuso do direito, tdo-s6 no exercicio do direito, &
guestao intrigante, e sempre atual, se a prépria lei pode conter, em si, 0 abuso, por ser

contraria ao direito e a justica.

Deve-se ter em mente, seja qual for o conceito que se tenha de justica, que o
direito, mesmo o direito positivo, hdo é sendo uma ordem estabelecida para servir a
justica 2°°. Se as leis deixam de observar essa finalidade, contrapondo-se aos fins do
ordenamento juridico e, portanto, deixando de ter como fim dltimo a busca do justo,
ter-se-iam leis abusivas que ndo deverdo ser obedecidas pelo juiz, nada obstante a

regra geral que lhe é imposta de estrita obediéncia a ordem juridica.

O exemplo histérico das leis nazistas pode levar a conclusdo de que ha leis
que, por terem abandonado o direito, sdo arbitrarias e ndo devem ser cumpridas. Ao
contrario de HANS KELSEN, que para ser coerente a seu posicionamento doutrinario
- pelo qual nada fora da norma juridica positiva pode ser questionado pelo juiz —
legitimou as decisdes dos Tribunais alemdes a época do nazismo, GUSTAV
RADBRUCH (também empedernido positivista, até entdo), a vista de julgamentos de
conteudo politico e nao juridico dos Tribunais tedescos, elaborou o conceito de

"arbitrariedade legal”, de "leis que ndo sao direito”, com as seguintes consequéncias,

29 GUSTAV RADBRUCH. "Arbitrariedad legal y derecho supra legal”; trad. por Maria Isabel Azareto de
Vasquez; Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1962, p. 37/38; in "Critica a Dogmatica e Hermenéutica
Juridica", PLAUTO FARACO DE AZEVEDO, Sergio Antonio Fabris Editor, 1989, Porto Alegre, p. 67.
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apontadas por PLAUTO FARACO DE AZEVEDO: "quando ndo se pretende de
nenhum modo realizar a justica, uma vez que a igualdade, que constitui seu nucleo, é
conscientemente deixada de lado na formulacéo do direito positivo, as normas assim
elaboradas ndo constituem apenas direito injusto, mas carecem da propria natureza
juridica". E, apos afirmar que setores inteiros do direito nacional-socialista nao
atingiram a categoria de direito valido, afirma RADBRUCH a necessidade de uma
preparacdo "para fazer frente a qualquer possibilidade de retorno do Estado sem
direito, mediante a superacdo fundamental do positivismo, que impossibilitou toda

capacidade de defesa contra o abuso da legislacdo nacional-socialista”. ***

Em termos de Brasil, bons exemplos de leis arbitrarias sdo os Atos
Institucionais, ao negar, por exemplo, a possibilidade de impetracdo de habeas corpus
contra atos ditos revolucionarios (Al n° 5, de 13/12/1968), ou ao determinar o
fechamento do Congresso para impor alteracdes legislativas (por ocasido da Emenda

Constitucional 7/77, por exemplo).

Apesar da inegavel for¢ca dos argumentos de RADBRUCH, mormente em face
do contexto histérico em que emitidos, ndo se podera, porém, chegar ao ponto de
considerar que, dada sua abusividade, determinadas leis ndo terdo atingido a
categoria de direito valido. Confrontado com tais leis, cabera ao juiz - quando possivel
- descobrir-lne um sentido diverso do pretendido pelo legislador, em esforco

hermenéutico que busque afastar os efeitos nefastos das normas arbitrarias. Ou, se

%1 opra citada, pp 67/69: "Como exemplos de "leis que ndo sdo direito" refere RADBRUCH as

determinacdes que pretendiam atribuir ao partido nacional-socialista a totalidade do Estado, porquanto
todo partido € necessariamente uma parte que se insere e vive no Estado; todas as leis que
estipulavam tratamento infra-humano ou negavam direitos humanos a certos homens; as disposi¢des
gue estabeleciam penas sem consideracdo a diferente gravidade dos delitos, cominando igual pena a
acoes da mais diversa gravidade, amitude a pena de morte, tudo com o fito de atender a necessidades
momentaneas de intimidacao".
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nao for possivel interpretar tais leis de modo a afastar de todo seus efeitos nao
desejados, a0 menos atenuar a0 maximo esses efeitos, quando da inevitavel
aplicacdo da lei ao caso concreto. Nao ha, porém, como negar a tais leis sua
existéncia, validade e eficacia, se editadas em conformidade com 0 processo

legislativo vigente, por mais questionada que possa ser sua origem.

N&o se nega, em suma e por fim, que haja leis abusivas e despidas de
legitimidade social. Mas nédo se vislumbra como negar validade a tais leis, se regulares
sob o aspecto formal, o contrario caracterizando o também indesejavel - por seu
completo subjetivismo e consequente auséncia de direcionamentos objetivos - "judge
made law", um direito dependente apenas da visdo de mundo de cada juiz e de sua
vivéncia e filosofia pessoais. Ambas solucdes ruins, mas pior aquela ausente de

qualquer controle objetivo.

Para ao menos minimizar a possibilidade do abuso na lei é que se criou — esta
a nossa visdo — o principio da protecao do nucleo essencial (“Wesensgehalt”) dos
direitos fundamentais, previsto por exemplo na Constituicdo alema (art. 19.2 : “Em
nenhum caso um direito fundamental podera ser afetado em sua esséncia”),
portuguesa (art.18,3 : “As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias, tém de
revestir carater geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroativo nem diminuir a
extensdo e 0 alcance do conteudo essencial dos preceitos constitucionais”) e
espanhola (art.53.1 : “Os direitos e liberdades reconhecidos no capitulo 1l do presente
titulo vinculam todos os poderes publicos. Somente por lei, que em todos 0s casos
deve respeitar seu conteudo essencial, poderdo ser regulados esses direitos e

liberdades (...)").
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O chamado respeito ao nucleo essencial permite que o juiz afaste a
arbitrariedade, contida na lei, para adequa-la ao direito fundamental que néo podera,
nunca, ser afetado em sua esséncia, em sua substancia, para utilizarmos a expressao
tedesca. E mesmo que a Constituicdo brasileira ndo tenha contemplado
expressamente esse principio, protetivo do ndcleo essencial dos direitos

fundamentais, ensina SUZANA DE TOLEDO BARROS que %%

“Nado ha dificuldade técnica em hauri-lo da propria natureza
destes direitos, uma vez que nao faria sentido uma intervencao
do legislador no ambito de um direito fundamental para destrui-
lo”.

E mais, que %%

“O nudcleo essencial constituiria 0 conteddo minimo de um
direito, insuscetivel de ser violado, sob pena de aniquilar-se o
proprio direito”.

Em suma, caracterizada a abusividade da lei por ter sido afetada a esséncia
de um direito fundamental, cabera ao juiz afastar a arbitrariedade e negar validade e

eficacia ao que, nessa hipétese, na verdade ndo integra o ordenamento juridico.

202« Principio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis Restritivas de

Direitos Fundamentais”; Brasilia Juridica, Brasilia, 1996, p.94.

293 idem, p.95. Os poderes inerentes ao direito de propriedade, por exemplo, podem ser limitados pelos
direitos de vizinhanga, mas nunca a ponto de impedirem a disposi¢éo, uso e gozo do bem, contetddo
minimo desse direito. Defende-se que, na hipétese de invasao do ntcleo essencial do direito, a lei sera
abusiva e, na medida da abusividade, desconsiderada — por exemplo, se a lei impedisse a alienacéo de
um bem, logo sua disposicédo, a populacdo de determinada cidade ou bairro.
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43. CONSEQUENCIAS DO ABUSO.

O ato abusivo ¢ ilicito, objetivamente considerado e, como tal, ao gerar danos
ao ofendido ter-se-a a responsabilidade do ofensor pela reparacédo correspondente,

tanto material como o de ordem moral.

Essa é mais uma das razdes, embora néo a Unica, pela qual o ato abusivo ndo
pode ser visto sendo como ilicito, pois se assim nao for é incompreensivel que se
tenha de reparar o prejuizo causado ou, na dependéncia do caso concreto, desfazer-
se a conduta, restituindo as partes a situacdo fatica anterior. A ordem juridica foi
lesada, ainda que o ato tenha aparente conformidade a lei; assim, e por isso, o dano
204.

causado deve ser reparado

Tanto quanto ao dano material como ao dano moral 2%

, configurar-se-do a
partir dos elementos apontados no art. 186 do Coddigo Civil e relativos a

responsabilidade subjetiva:

%4 Como tivemos a oportunidade de escrever, ainda sob a égide do Codigo Civil de 1916: “Com efeito,

ensina o mestre Carlos Alberto Bittar que "recebe — como também assentado — 0 nome de “ato ilicito” (a
“faute”, dos franceses), quando contraria a dever geral previsto na ordem juridica — observados os
demais condicionamentos técnicos apontados — integrando-se, entdo, ao campo da responsabilidade
extracontratual (Codigo Civil brasileiro, art. 159)”. Ou seja, também sera ilicito o ato que fere a ordem
juridica, ainda que tenha, em principio, obedecido a ordem legal. Ora, o exercicio abusivo de direito fere
justamente a ordem juridica, ainda que conforme a lei; como visto, € no desvio de sua finalidade social
gue o ato se caracteriza como um abuso — ferindo o ordenamento juridico e, por conseguinte,
caracterizando-se como ato ilicito” (“Anotacdes sobre o Abuso de Direito”, in RT 667/48; a citacdo do
saudoso Carlos Alberto Bittar refere-se a obra “Responsabilidade Civil nas Atividades Nucleares”, Sao
Paulo, Edit. RT., 1985, p.61 — grifos do original).

295 Lembre-se que a cumulagdo de ambos é questdo remansosa na jurisprudéncia, cristalizada mesmo
em entendimento sumular (Simula 37, STJ; “sdo cumulaveis as indeniza¢des por dano material e dano
moral oriundos do mesmo fato”).
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a. acdo ou omissao do agente;
b. nexo etiolégico entre 0 abuso e suas consequéncias;

c. culpa (quando houver, ja que, como visto, é elemento dispensavel a

ocorréncia do abuso); e

d. o dano, propriamente, englobando os danos emergentes e o0s lucros
cessantes, nos exatos termos do art. 402 do Codigo Civil: "Salvo as excecodes
expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,

além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”.

De se ressaltar que a extensdo da responsabilidade pela reparacdo variara
conforme tenha havido, ou néo, dolo ou culpa do agente que cometeu o abuso. Se a
conduta foi despida de culpa “stricto sensu” ou de ma fé, no caso o espirito emulativo
do comportamento do ofensor, a reparacao pelas perdas e danos limitar-se-a ao valor
do prejuizo efetivo, sem adminiculos (a premissa, frise-se, é a da impossibilidade de

restituicdo das partes a situacao anterior, ou de desfazimento do ato).

Ja se a conduta foi culposa — menos — ou dolosa — mais grave -, ter-se-a a
reparacao material acrescida de provaveis danos morais, mormente quando violados
pelo abuso do direito da personalidade da vitima, pelo so fato da lesédo, independente

do conhecimento de terceiros em relacéo ao ato abusivo praticado 2.

2% £ como defendemos, em nossa obra “Liquidacdo de Danos Morais™ “N&o é necessario, assim —
como se tem equivocadamente entendido, por vezes, na jurisprudéncia-, que haja publicidade a
terceiros da ofensa causada a vitima do dano moral. A indenizacdo sera devida pelo s6 fato da
humilhacéo havida, pela quebra da auto-estima do ofendido, independentemente da veiculagao do fato
na comunidade em que vive, pois o0 dano moral ndo existe somente na lesdo a imagem, mas também
quando se violem a privacidade, a intimidade, o sentimento de tranquilidade e satisfacdo da pessoa
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Pode-se defender ainda que mesmo o ato abusivo despido de culpa ou dolo
gere a responsabilizacdo ndo s6 pelo dano material, como também moral. A
possibilidade existe, a ser aferida em cada caso concreto, mas nao se pode negar a
extensdo da indenizagdo ndo poder ser a mesma de quem tenha obrado
emulativamente, com o desejo de causar prejuizo a vitima. Neste espirito, o “caput” do
art. 944 do Cddigo Civil manteve a regra classica de se medir a indenizacdo pela
extensdo do dano, mas seu paragrafo Unico a excepcionou ao determinar ao juiz a
reducdo equitativa da reparacdo, “Se houver excessiva despropor¢cdo entre a
gravidade da culpa e o dano”. Com maior razao o principio devera ser considerado na
hipotese de inexisténcia total de culpa ou dolo, embora, sempre se repita, mesmo ai
possa configurar-se 0 abuso, que € ilicito objetivo, relevando a questdo somente na e

para a fixacdo do “quantum” indenizatdrio.

Por outro lado, ndo ha contradicdo alguma em se admitir que o abuso do direito
configure ilicito e, a0 mesmo tempo, ndo gera necessariamente consequéncias

indenizatorias.

A uma, porque muitas vezes a decorréncia do ato abusivo € simplesmente o
desfazimento contratual, sem outras repercussfes (em se tratando de relacbes
contratuais); outras vezes, o abuso levara ao desfazimento do ato excessivo, por

exemplo, obrigando-se a derrubada de um muro construido de modo a prejudicar

para consigo propria, que se fere no s6 fato da ocorréncia de uma humilhag&o injustificada” (Copola
Edit., 22 ed., 1997, S&o Paulo: p.54).
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injustamente um vizinho. Trata-se de consequiéncias cominatorias, sem que venham

necessariamente acompanhadas de um dever indenizatério®”.

O ato abusivo pode ser coarctado, igualmente, de modo preventivo — por
exemplo, via nunciacdo de obra nova para impedir uma constru¢cdo potencialmente
nociva aos direitos de vizinhanca —, 0 que difere da violacdo efetiva ao bem juridico,
em gue se buscara recompor a esfera juridica atingida pela vitima. Ja ai com dinheiro,
como regra, para ressarcir a lesédo ja ocorrida, o que nem sempre ocorrera quando,

preventivamente, for impedida a consecucao do abuso.

Ainda quanto as consequéncias decorrentes do abuso do direito e como ja
frisado, ndo é certo que se restrinjam a responsabilizacdo por perdas e danos, ainda
gque esse aspecto seja 0 mais visivel da repressdo ao abuso, no que tange a
responsabilidade aquiliana. No que se refere a responsabilidade contratual, a nulidade
do ato € a decorréncia mais freqiente, muitas vezes cumulada com pedidos
indenizatérios, mas também ai podem surgir outras solu¢des que ndo se limitem ao
desfazimento do ato.

Vejam-se os inumeros exemplos dados pelo grande mestre paulista RUBENS

208, "Direitos da

LIMONGI FRANCA, com as respectivas sancdes cabiveis
personalidade: uso indevido do nome — acdo de reclamacdo do nome. Institutos de

protecdo a personalidade: a prodigalidade (¢ um abuso do direito) — a sancéo € a

7 Felipe Peixoto Braga Netto, em artigo doutrinario, aponta interessante exemplo para mostrar que 0s
ilicitos podem estar desvinculados do dever de indenizar: "Apenas para exemplificar, a ingratiddo do
donatério € um ato ilicito civil cujo efeito consiste, exatamente, na possibilidade que o ordenamento
faculta ao doador de revogar a doacéo, se assim Ihe aprouver (art. 557, Codigo Civil/2002; art. 1183,
Cadigo Civil/1916). Trata-se, portanto, de uma autorizacdo como efeito de um ato ilicito" (Revista "Del
Rey Juridica", Edit. Del Rey, Minas Gerais; n° 11, ano 5; p. 21).

208 "Responsabilidade Civil e Abuso de Direito”, em "Ciclo de Conferéncias sobre o Projeto de Codigo
Civil", Revista do advogado n° 19, p. 43/44.
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interdicdo. Direito de Familia: abuso do patrio poder — a sancdo € a perda do patrio
poder; abuso do poder conjugal — a sancdo € o suprimento de consentimento, ou
outras que caibam. Direito da Coisas: uso nocivo da propriedade — a sancdo € o
direito de exigir a respectiva cessacao. Direito das Obrigacfes: purgacao reiterada da
mora, além dos parametros permitidos pela lei — a sancéo € o despejo, nos contratos
de locacéo; recusa de venda — a sancdo € a compelicdo a venda; os casos de
"dumping” — a sancdo € a cessacdo do "dumping”; engajamento de operarios,
vizinhos, com o fito de fazer concorréncia desleal — a sancao € a proibicdo de o fazer;
a rescisdo do contrato de trabalho, para que o0s empregados, em certas
circunstancias, ndo adquiram certos direitos — a sancdo é a readmissdo dos

empregados e o reconhecimento dos direitos, além da responsabilidade civil".

Outros exemplos podem ser dados em que as solucbes ndo passam apenas
pela responsabilizacdo puramente indenizatdria, como no caso do abuso de greve, em
que se determina a volta ao trabalho, eventualmente com multas pelo
descumprimento; ou 0s casos contratuais em que o nome do individuo tenha sido
indevidamente positivado no sistema de protecdo ao crédito, resolvidos pela retirada

forcada da restricéo 2%°.

209 20 TACIVSP, 102 Cam., Ag 646.442-0/4, de que fui relator. “AGRAVO DE INSTRUMENTO —
POSITIVACAO JUNTO AO SERASA NO CURSO DE ACAO PROPOSTA PELO DEVEDOR PARA
DISCUSSAO DE CONTRATO DE "LEASING” — INADMISSIBILIDADE

Havendo discussdo da divida em Juizo, e inexistindo qualquer prejuizo irreparavel ou de dificil
reparacéo ao credor, a inclusdo do nome do consumidor, como devedor inadimplente no cadastro do
SERASA, constitui abuso de direito e inadmissivel demonstracéo de forca, visando a desisténcia do
devedor da demanda proposta”.
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A critica, portanto, de que a consequéncia da caracterizacdo do abuso é
insuficiente, limitando-se as indenizacdes ?'°, ndo se sustenta, pois ha diversas outras
solucdes judiciais, de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, de cunho cominatorio e nédo

meramente pecuniario tanto no ambito contratual como aquiliano.

Sob esse aspecto, também MARIA HELENA DINIZ demonstra que as
consequéncias da configuracdo do abuso ndo se limitam a mera reparacéo do dano
causado, podendo acarretar, além dessa obrigacdo, a anulabilidade do negdécio
juridico se consistiu ha ameaca do exercicio anormal de um direito para extorquir do
ameacado certa declaracdo de vontade (Cddigo Civil de 1.916, artigos 100 e 147, II;
Cadigo Civil, artigos 153 e 171, Il); consideracdo da condicdo como verificada se o
abuso consistir no impedimento malicioso da condicéo desfavoravel ou consideracéo
da condicdo preenchida como né&o verificada se o abuso consistiu na provocacao
maliciosa da condicéao favoravel (Codigo Civil de 16, art. 120; Cddigo Civil art. 129);
inoponibilidade da menoridade e convalidacdo de um negdcio que, normalmente, seria
anulavel se o abuso resultar do fato de o menor com mais de 16 anos invocar sua
incapacidade para anular negocio, depois de se ter feito passar, dolosamente, como
maior (Codigo Civil de 1.916, art. 155; Caodigo Civil, art. 180); demolicdo de obra
construida se esta for nociva a propriedade vizinha (Codigo Civil de 1.916, art. 586;
Caodigo Civil, art. 1312), caso em gue se tera uma restauracdo natural da situacéo

anterior 2%,

219 Quando se tratar de abuso contratual, quase sempre a conseqiiéncia imediata é a invalidade da

clausula abusiva, s6 eventualmente cumulando-se ao pedido de nulidade o de perdas e danos.
2L Ob. cit., pp. 379/380.
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Por outro lado, também a nulidade do ilicito € uma sancéo, tanto quanto a
anulabilidade, caracterizando punicdo a determinadas condutas que, embora com
roupagem de negocio juridico, violam o direito. A consequéncia da violacdo € a

invalidade do ato, portanto 22,

Como ja se defendeu, o abuso do direito constitui ilicito e, enquanto ilicito
contratual, uma das sancOes possiveis é sua nulidade, por vezes expressamente
determinada pela lei, como no Cdédigo de Defesa do Consumidor, em que a
consequéncia da nulidade € prevista para as hipéteses elencadas no rol de seu art.

51213.

A invalidade ocorre por violagdo de norma cogente, no caso do abuso
representado por condutas contratuais que desequilibrem o contrato, em leséo injusta
a qualquer das partes (normalmente a parte mais fraca economicamente, mormente

em contratos de adesao).

Frise-se, porém, que a invalidade ndo é a Uunica sancdo decorrente da
caracterizacdo do abuso. A ela podera somar-se o pedido reparatério por perdas e
danos ou de desfazimento do ato abusivo, isolada ou cumulativamente. Inegavel,

porém, a natureza sancionatoria da invalidade, o que, aplicado ao abuso, implica a

212 vA invalidade, em seus diversos graus (=nulidade e anulabilidade), constitui uma sancdo que o
ordenamento juridico adota para punir determinadas condutas que, embora integrem suporte factico de
ato juridico, implicam contrariedade a direito” (MARCOS BERNARDES DE MELLO, "Teoria do Fato
Juridico" (Plano da Existéncia); 8% ed., 1998, Edit. Saraiva, Sdo Paulo, p. 216).

213 wArt, 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servicos que: (..)"
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nulidade do ato abusivo, ja que decorrente, repita-se, de violacdo a norma cogente, de

que tal consequiéncia é o corolario natural 2.

Por tais e tantos exemplos resta claro que a caracterizacdo do abuso nao se
limita & indenizacdo do prejuizo causado, havendo inUmeras situacdes nas quais se
buscardo solucbes cominatérias, positivas ou negativas, por vezes objetivando-se até

a restauracao do "status quo” anterior a pratica do ato abusivo.

214 "No campo de direito privado, a invalidade afeta os atos juridicos "lato sensu" (=negdcios juridicos e
atos juridicos "stricto sensu") que infrinjam normas cogentes proibitivas e impositivas, afora os casos
especificos de invalidade relativos ao sujeito (incapacidade), ao objeto (ilicitude por imoralidade e
impessoalidade), a forma e perfeicdo da manifestacdo da vontade (=defeitos dos atos juridicos)"
(MARCOS BERNARDES DE MELLO, ob. cit., p. 217).
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44. ASPECTOS PROCESSUAIS DO ABUSO NO CODIGO CIVIL -

PREVENCAO DO ABUSO

Da forma como expresso no Caédigo Civil, enquanto exercicio antifinalistico de
um direito tem-se que o0 abuso pode ser reprimido apés o cometimento da conduta
abusiva, mas, em regra, ndo teria como ser coibido preventivamente, pelo nao
exercicio de uma conduta de direito que se mostrasse necessaria. Trata-se de uma
conduta comissiva, que parte de um dado j& realizado, ja efetivado, a exigir uma acao
de restituicdo das partes ao estado anterior ou uma acdo indenizatoria para

compensar perdas e danos havidos.

No entanto, pode-se imaginar que de um ato omissivo também decorra o
abuso, como, v.g., por ndo realizar um vizinho determinadas obras de contencédo que
possam, em potencial, causar prejuizo futuro ao proprietario molestado pela situacao.
Esse "ndo uso da propriedade”, como nos permitiiamos dizer, poderia — se ausente
norma exigindo a conduta, pois nesse caso haveria mera ilegalidade e ndo abuso —
caracterizar abuso por omisséo e, assim, justificar uma acao de obrigacéo de fazer, de
cunho cominatério e de natureza mandamental, eventualmente com pedido

antecipatoério do provimento jurisdicional pleiteado?

A resposta deve ser positiva, até para evitar grave lacuna em um conceito que,
por ja ser aberto, restaria até irdbnico ndo contivesse em sua previsao todos 0s meios

processuais necessarios para abordar e eventualmente prevenir as lesdes
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decorrentes do abuso, até porque, acima do Caodigo Civil, o principio constitucional
maior contido no art. 5°, inciso XXXV, da inafastabilidade da jurisdicdo, conclama que
"a lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Frise-
se entdo bastar a ameaca ao direito da vitima potencial, a qual, se provados os
requisitos préprios, de verossimilhanca de seu direito, de perigo na demora da
prestacao jurisdicional, etc., podera, sim, caracterizar abuso na omissao e, assim, agir
preventivamente para obstar os efeitos do ato omissivo que se demonstrar fora de sua
finalidade social e, portanto, abusivo. Interessante conclusdo tira JOAO BOSCO
LEOPOLDINO DA FONSECA a respeito do veto ao paragrafo unico do art. 83 do
CDC (lei 8078/90), que possibilitaria 0 ajuizamento, por qualquer interessado, de
"acao visando ao controle abstrato e preventivo das clausulas gerais" alegadamente
abusivas. Mostra o autor a reducédo da defesa efetiva do consumidor, ja que "Estear-
se somente no controle sucessivo, posterior a causacdo do dano efetivo ao

215 Tem-se ai,

consumidor, sera falsear a defesa do economicamente mais fraco
porém, hipotese de controle preventivo abstrato e difuso, ndo hipétese de prevencao,

em concreto, pelo préprio titular de direito ameacado.

Por fim, embora o abuso refira-se, como regra, a relacdes juridicas definidas,
intersubjetivas em conflito, pode-se dar também em face de interesses difusos ou
coletivos, de que é exemplo — sob o0 angulo contratual — a questao dos reajustes de
telefonia, em nivel nacional, cuja intervencdo judicial liminar, no STJ, teve como

objetivo nitido, ao limitar num primeiro momento os indices de reajuste contratual,

215 "Clausulas Abusivas nos Contratos”, Edit. Forense, Rio, 22 ed., 2002, p. 205.
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evitar a imposicdo de majoracdo de precos abusiva a todos os consumidores do

servico telefénico prestado.



O ABUSO E O NOVO DIREITO CIVII BRASILEIRO 189

CONCLUSOES

1. A idéia de abuso é intuitiva, havendo um sentimento popular que o identifica,

legitimando sua vedacéao.

2. No Cédigo de Hammurabi ja existia a nocdo de propor¢cao e de repressao ao

exercicio abusivo do direito.

3. A idéia aristotélica de justica busca a igualdade do meio como a proporcao
gue configura o equilibrio entre as partes, o que se contrapde ao vicio do desequilibrio

injusto e abusivo do exercicio do direito.

4. A antigiidade romana ndo conheceu o abuso como hoje é examinado, mas
tinha a clara nocado da necessidade de limites no exercicio de direitos subjetivos. O

adagio “summum jus, summa injuria” é claro exemplo dessa nocao.

5. A nocao de ilicito € mais ampla que a de ilegalidade, pois abrange né&o
apenas a norma — regra mas também a norma — principio, cuja dimenséo axiolégica &
muito maior e que manda reprimir a situacdo juridica de vantagem de quem age

abusivamente.
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6. O abuso do direito ndo € uma logomaquia. A expressao “o direito cessa onde

comeca 0 abuso” confunde os conceitos de legalidade e de licitude.

7. O direito grego € a fonte do Codigo Civil portugués no que tange a seu artigo
334, por sua vez origem imediata do artigo 187 do Caodigo Civil brasileiro, que dele
tirou 0 mesmo sentido finalistico, social e econdémico, acrescendo o carater ilicito da

conduta abusiva.

8. A doutrina brasileira ja aceitava majoritariamente o abuso do direito no
Cadigo Civil de 1.916, vislumbrando-o por vezes na interpretacdo “a contrario sensu”

do artigo 160, I, e por vezes no artigo 5° da Lei de Introducéo ao Codigo Civil.

9. O anteprojeto de Coddigo de Obrigacbes de CAIO MARIO DA SILVA
PEREIRA ja contemplava, em 1963, a figura do abuso do direito, ao lado do dever de

indenizacao sem culpa.

10. A clausula penal deve guardar uma razdo de proporcao entre o valor da
obrigacdo principal e o0 montante da pena contratualmente exigida, sob pena de
caracterizacdo do abuso, da situacdo juridica de vantagem do titular de crédito em

relacéo de obrigacao.
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11. O abuso podera ocorrer tanto na fixacdo de clausula penal moratoria, como
na fixacdo de clausula penal compensatéria, uma vez configurados 0 excesso ou a

desproporcéo, a partir das regras dos artigos 412 e 413 do Caodigo Civil.

12. Em relacéo a desconsideracdo da personalidade juridica prevista no art. 50
do Cddigo Civil, técnica interpretativa para evitar-se o abuso, ndo se exige intencéo de
causar dano ao credor, bastando que a conduta do agente tenha caracterizado desvio

as finalidades da empresa ou confuséo patrimonial.

13. Por se tratar de ilicito objetivo — e ndo mera violacédo aquiliana do néo lesar
— € possivel associar a imprevisdo ao abuso, bastando para tal que a parte
beneficiada aproveite-se da situacdo imprevista, ndo causada por ela, e tire dela a
maior vantagem pessoal possivel. Havera entdo modalidades de abuso por

oportunismo.

14. Divergem os defeitos do negaocio juridico e o abuso do direito na auséncia
de manifestacdo de vontade viciada neste ultimo, bem como na consequéncia da

anulabilidade daqueles e nulidade do abuso.

15. Ontoldgica e prioritariamente, buscam os mesmos fins a represséo a leséo,
ao estado de perigo, a onerosidade excessiva, a coa¢ao e ao abuso do direito, quais

sejam, a manutencdo do equilibrio contratual entre as partes e o afastamento de
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condi¢cdes contratuais iniquas, bem como o restabelecimento da base objetiva do

negocio, cujo equilibrio econbmico possa vir a se comprometer.

16. Finalisticamente, 0 que esta em jogo na repressédo ao abuso do direito é a
valorizagdo da concepcédo social do contrato, em respeito ao principio constitucional

da dignidade do ser humano e dando guarida a funcéo social do direito.

17. O abuso do direito foi definido como ato ilicito pelo artigo 187 do Caodigo
Civil, artigo que ao lado do 186 contempla as hipéteses de ilicitude genericamente

previstas na codificacao civil.

18. Por ser Iilicito, do ato abusivo decorrem as consequéncias de seu
desfazimento ou, em n&o sendo possivel a reposicao das partes ao estado anterior, a

imposicao de perdas e danos a vitima.

19. Quando o abuso for contratual, a consequéncia juridica € a nulidade da
clausula correspondente, sé se invalidando o contrato se a clausula abusiva disser

respeito a propria substancia da avenca.
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20. Quando o abuso for extracontratual, o desfazimento do ato dar-se-a pura e
simplesmente se ausente ma-fé, ou cumulado com perdas e danos se emulativa a

conduta.

21. A configuracao do ilicito independe de culpa, ocorrendo também a ilicitude
pela analise do mero resultado danoso do ato, como acontece na caracterizacao da

responsabilidade objetiva.

22. No que tange ao abuso do direito, o ilicito configura-se sem necessidade de
investigacdo da intencao danosa, pois se trata de ilicito objetivo. O exame da intencao
s6 sera relevante para se cumular ao pedido de nulidade da clausula abusiva (em
caso de abuso contratual), ou de desfazimento do ato (na hipotese de abuso

extracontratual), a pretensao por perdas e danos.

23. Ao adotar a corrente objetivista, sem investigacdo do elemento intencional
para a caracterizacdo do abuso, o Cédigo Civil enfatizou o carater anti-social ou anti-
funcional da conduta, adotando-se o critério finalistico ou teleoldgico do desvio da
destinacdo social do direito ou de seu afastamento em relacdo a boa-fé objetiva ou

aos bons costumes.
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24. As normas que determinam a repressao ao abuso do direito sdo de ordem
publica, ndo podendo ser contrariadas pela vontade das partes nem ignoradas pelo

juiz, quando arguido o abuso.

25. O juiz pode e deve declarar de oficio a abusividade, contratual ou
extracontratual, dada a cogéncia das normas que prevéem o abuso, no primeiro caso
impondo a nulidade da clausula, no segundo determinando o desfazimento do ato
abusivo, sua néo realizacdo ou, na impossibilidade, as perdas e danos sofridas pela

vitima.

26. Cabe ao juiz dar concrecdo ao conceito de abuso, em face das
peculiaridades de cada caso concreto, a partir de um critério axiologico de analise

teleologica do alcance da norma juridica posta em exame.

27. Em um sistema aberto como o do Caodigo Civil, devem prevalecer principios
gerais de importancia social, como o da boa fé objetiva, em relacdo a principios de
natureza individualista, como o da for¢ca obrigatéria dos contratos, quando sua
aplicacdo possa levar a quebra da comutatividade contratual que se encontra na

origem da base objetiva do negdcio juridico.

28. O abuso nao € possivel numa filosofia positivista, porque sua identificacéo

e concrecao pelo juiz pressupdem uma postura ideologica incompativel com a mera
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validade da norma posta. A valoracao, o critério axiolégico de exame teleoldgico da
norma juridica € essencial na caracterizacéo do abuso, o que pressupde que a horma
e aos fatos se inclua também o valor nessa andlise, 0 que concerne ao

tridimensionalismo juridico.

29. A auséncia de conteudo valorativo faz desaparecer a aparente liceidade

(formal) do ato abusivo, o que justifica amplamente sua caracterizagdo como ilicito.

30. Ao dar concrecéo ao conceito de abuso do direito, pode o juiz valer-se dos
principios gerais de direito que, quando incorporados pela lei — como nas hipéteses de
boa fé objetiva, funcdo social da propriedade ou do contrato-, encontram-se
plenamente normatizados, ndo havendo qualquer inferioridade hierarquica com as

demais normas positivadas.

31. O juiz pode ainda valer-se dos principios gerais de direito quando omissa a
lei, mesmo se ndo previsto o0 principio expressamente na norma juridica, em face da

permissao positivada no artigo 4° da Lei de Introduc&o ao Codigo Civil.

32. Para caracterizacao do ilicito, é irrelevante ter havido contrariedades frontal
ou ndo a norma juridica, importando sim a contrariedade em si e as consequéncias
danosas advindas, passiveis de reparacdo e proprias dos atos ilicitos, ainda que a

conduta inicial apresente circunstancialmente aparéncia de bom direito.
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33. A repressao ao abuso do direito impde nova concepcao ao principio “pacta
sunt servanda”, que continua valido, mas vinculado a funcao social do contrato e aos

limites de seu fim econémico e social, a boa fé objetiva e aos bons costumes.

34. O ilicito do artigo 186 do Caodigo Civil distingue-se da previsao do artigo 187
porque daquele decorre responsabilidade subjetiva, exigindo culpa para sua
caracterizacao, enquanto deste decorre responsabilidade objetiva, sem perquiricdo de

dolo ou culpa na conduta que gerou o dano objetivamente identificado.

35. O ato abusivo pode gerar tanto danos materiais como danos morais,
aplicando-se as regras gerais da responsabilidade civil para a quantificacdo da

indenizabilidade, em ambos os casos.

36. Os danos materiais e morais decorrentes do abuso podem gerar

indenizacdes que podem ser pleiteadas cumulativamente.

37. Os danos materiais decorrentes do abuso abrangem os danos emergentes

e 0s lucros cessantes, conforme a previsao do artigo 402 do Cadigo Civil.
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38. Se o ato abusivo for despido de dolo ou culpa, a extensdo da indenizacao
devera ser menor do que a fixada para atos emulativos, de prejuizos intencionalmente
causados, aplicando-se o espirito da regra de reducéo equitativa prevista no paragrafo

Gnico do artigo 944 do Caédigo Civil.

39. Cometido o abuso, o so fato da leséo podera gerar a responsabilidade pela
reparacdo moral, independente do conhecimento de terceiros, mormente quando

violados direitos da personalidade da vitima.

40. Inimeras vezes as consequéncias do ato abusivo ndo se limitardo as
perdas e danos, havendo hipoteses de determinacdo de preceitos cominatorios,
positivos e negativos, na responsabilidade aquiliana, e de nulidade da clausula, na

responsabilidade contratual.

41. A mera impossibilidade econb6mica pessoal do devedor em solver a
obrigacdo néo é em si caracterizadora de abuso do direito, pois ndo ha conduta ilicita

do credor a ser reprimida.

42. A excessiva onerosidade de uma prestacdo deve ser encarada objetiva e
nao subjetivamente, em relacdo a determinado devedor que se encontre em ma
situacdo econdmica e, por isso, impossibilitado de adimplir o contrato. A abusividade

podera estar no exercicio dos meios de execucao contratual.
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43. No s6 fato de exigir-se o adimplemento puro e simples do contrato ndo ha
abuso, mas exercicio regular de direito, se ndo se desvia da finalidade social do

pactuado.

44. A subsisténcia juridica de um contrato ndo pode depender de o devedor
encontrar-se em situacdo econdémica de cumpri-lo, salvo se o credor conhecia sua ma

situacdo econdémica antes de firmado o vinculo contratual.

45. A intervencédo judicial nas relacbes negociais privadas, e também em
relacdes juridicas extracontratuais, ndo objetiva sua publicizacdo e sim o resguardo da
liberdade e igualdade das partes, pela aplicacdo de principios, clausulas gerais e

conceitos legais determinados pela funcéo ou indeterminados.

46. O abuso do direito caracteriza conceito legal determinado pela fungéo, uma

vez que o juiz é chamado para lhe dar concrecdo em cada caso particularizado.

47. A cogéncia de certas normas privadas € indispensavel para se dar
concrecdo ao sistema aberto do Caodigo Civil, que ao incluir o abuso como conceito
legal determinado pela fungéo pretende sua interagcdo com clausulas gerais diversas e

com as normas positivadas.
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48. O artigo 1228, § 2°, deve ser interpretado restritivamente, em harmonia com
o principio da funcéo social da propriedade e com o disposto no artigo 187 do Codigo
Civil (Enunciado n° 49 da “Jornada de Direito Civil” de setembro de 2002 do STJ,

aprovado por unanimidade, de minha autoria).

49. O mau uso da propriedade equipara-se a seu uso anormal, com as
hipoteses do artigo 1277, “caput”, do Codigo Civil configurando desvio de finalidade

gue se enquadra no conceito do abuso do direito.

50. Os atos abusivos relativos ao mau uso da propriedade independem da

intencdo de causar prejuizo aos vizinhos.

51. O abuso do direito ocorre, no Direito de Familia, sempre que a conduta dos
membros do nucleo familiar desviar-se de sua finalidade basica protetiva ou exceder
os limites no exercicio dos direitos concedidos, em prejuizo indevido aos demais

membros desse nucleo.

52. A lei sera abusiva se invadir o nucleo essencial de um direito fundamental,
cabendo ao juiz nessa hipotese negar-lhe vigéncia e eficacia, pois verdadeiramente

nao integra o ordenamento juridico.
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53. O principio da proporcionalidade deve ser aplicado no direito obrigacional
privado como forma de evitar o abuso contratual, pois a desproporcionalidade implica

desvio da funcao social e da finalidade dos contratos, ferindo ainda a boa-fé objetiva.

54. O principio constitucional da solidariedade social, previsto no artigo 3° da
Lei Maior, relaciona-se diretamente e tem aplicabilidade concreta no sistema aberto

do Cadigo Civil.

55. Em relacdo ao abuso do direito, a solidariedade liga-se a sua repressao,

em nome da prevaléncia ética do equilibrio contratual.

56. A repressdo ao abuso insere-se na busca do justo. E sua raz&o ontolégica

de existéncia.



