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O abuso do Direito no Cédigo de 2002
Relativizacdo de direitos na ética
civil-constitucional

Heloisa Carpena

1. Caracterizagdo do abuso do direito - 2. O ato abusive
como categoria juridica auténema - 3. O instituto no
Codigo de 1916 - 4. O abuso do direito na jurisprudén-
cia ~ 5. Positivagdo: o art. 187 do CC 2002 - 6. Uma
interpretagao constitucional do abuso do direito - 7. Bi-
bliografia.

1. Caracterizacao do abuso do Direito

O instituto do abuso do direito é construcio doutrindria e ju-
risprudencial do século XX, embora sua origem seja comumente
identificada nos atos emulativos do direito medieval, sendo tam-
bém encontrados vestigios da teoria no direito romano. A histéria
registra que somente em 1912, com o caso Clement Bayard, julga-
do pela Corte de Amiens, a teoria do abuso do direito tornou-se
amplamente conhecida. Consta que o proprietdrio de um terreno
vizinho a um campo de pouso de dirigiveis construiu, sem qual-
quer justificativa, enormes torres no vértice das quais instalou lan-
gas de ferro, colocando em perigo as aeronaves que ali aterrizavam.
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A decisio considerou abusiva a conduta, responsabilizando o pro-
prietario!, Com efeito, foi no Direito das Coisas que primeiro se
cogitou de impor limites ao exercicio de direitos, além daqueles
estabelecidos na prépria lei, criando “entre o permitido e o proibi-
do”, uma nova categoria de atos juridicos.

A formulagio do conceito, assim como a indagacdo sobre a
existéncia do abuso como conceito juridico auténomo, fizeram
surgir diversas teorias®, as quais procuraram justificar ou negar o
ato abusivo, identifica-lo ou distingui-lo do ilicito. As teorias nega-
tivistas buscaram demonstrar sua inexisténcia, seja como conse-
qiiéncia légica da prépria negagio do conceito de direito subjetivo
(Duguit); seja por situi-lo fora do campo juridico, definido apenas
como conceito metafisico (Rotondi); como também por entender
gue os direitos subjetivos nao admitem limitagio que nio seja im-
posta pelo ordenamento (Planiol).

A critica A concepgio desta Gltima teoria, expressa na conheci-
da mixima de Marcel Planiol, segundo a qual “o direito cessa onde
comeca o abuso”, conduziu as primeiras correntes afirmativas a
uma interpretagdo no sentido da absor¢ao do ato abusivo pelo ato
ilicito.

Dentre os afirmativistas, hd autores que entenderam o abuso
do direito apenas como principio geral de interpretagio das nor-
mas juridicas, ou seja, como instrumento a permitir a adaptagéo do
direito positivo  realidade social. Embora ndo tenha solucionado o
problema da identificagio do ato abusivo, tornando ainda mais
imprecisos seus contornos, esta teoria contribuiu para a formula-
¢do do conceito, introduzindo a idéia de que as normas que atri-
buem direitos devem ser interpretadas de acordo com sua letra,
mas também de acordo com seu espirito, isto €, segundo um con-
teudo valorativo.

A Réné Savatier deve-se a caracterizagio do abuso segundo o
dano causado, sendo o “dano anormal” a circunstincia que eviden-

1. Orlando Gomes, Introdugdo ao Direite Civil, Rio de Janeiro, Forense,
1997, 12%ed., p. 133,

2. Para uma completa descrigio das teorias cientificas sobre o abuso, ¢f. Fer-
nando Cunha de 84, Abuso do Direite, Coimbra, Almedina, 1997, p. 212
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ciaria se o exercicio do direito excede ou ndo a medida fixada pelos
costumes®. Assim, a necessidade do titular legitimaria a causacio
do dano, exercendo abusivamente seu direito somente aquele que
ultrapassasse tal limite, fixado eqtiitativa e casuisticamente.

Qutra corrente doutrinéria, capitaneada por Georges Ripert,
retomou a linha de pensamento tracada por Planiol, sustentando
que o abuso do direito ndo faz parte das qualificagées juridicas,
mas € resultado da subordinagio da lei positiva aos principios mo-
rais, & “regra moral™. O ato abusivo, entdo, é aquele que, nio
apenas causa dano a outrem, mas se torna reprovavel por infringir
deveres morais de justica, eqiiidade e humanidade, os quais exis-
tem acima do plano da legalidade. A teoria, embora nio tenha
resistido  critica que a aproxima das concepg¢des do Direito Natu-
ral, teve o mérito de introduzir a idéia de moralidade no exercicio
dos direitos.

Percorrido este longo caminho, os doutrinadores passaram a
buscar a construgio cientifica do abuso do direito no cerne do
direito subjetivo, procurando identificd-lo como resultado de uma
contradi¢do com um dos elementos valorativos do préprio direito.
Neste ponto, destaca-se a obra de Josserand®, que concebeu o
abuso como violagio ao espirito do direito ou ao seu fim social.

Assim cormo o ordenamento constitui o conjunto de regras so-
ciais obrigatérias, o direito subjetivo, como parte da juridicidade,
nio poderia ter diferente natureza e finalidade, assumindo carater
social tanto na origem como na missdo que se destina a desempe-
nhar. O ato abusivo consistiria na atuacio anti-social.

Ha ainda outras teorias — causalistas — que identificam o
abuso na confrontagio da conduta do titular com os interesses que
legitimam o reconhecimento e a tutela legislativa dos direitos. Tra-
ta-se de uma concepgio causal dos direitos, segundo a qual sera
abusivo aquele ato desviado da vontade do legislador.

3. Idem, p. 352.

4. La régle morale dans les obligations civiles, Paris, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1925, p.6.

5. De l'esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de l'abus des droits,
Paris : Librairie Dalloz, 1939, p. 10.
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Finalmente, a doutrina evoluiu para a concepgao do ato abusi-
vo como aquele pelo qual o sujeito excede os limites ao exercicio
do direito, sendo estes fixados por seu fundamento axiolégico, ou
seia, 0 abuso surge no interior do préprio direito, sempre gue ocor-
ra uma desconformidade com o sentido teleoldgico em que se
funda o direito subjetivo®. O fim — social ou econémico — de um
certo direito subjetivo ndo é estranho 2 sua estrutura, mas elemen-
to de sua prépria natureza.

Como afirmamos em outra oportunidade, exercer legitima-
mente um direito ndo é apenas ater-se & sua estrutura formal, mas
sim cumprir o fundamento axiolégico-normativo que constitui
este mesmo direito, que justifica seu reconhecimento pelo orde-
namento, segundo o qual serd aferida a validade do seu exercicio.
A teoria do abuso do direito passa entio a rever o préprio conceito
de direito subjetivo, relativizando-o’.

Com efeito, a caracterizacao do ato abusivo depende do esta-
belecimento de limites ao exercicio do direito subjetivo, além dos
quais o titular ingressa no plano da antijuridicidade, sujeitando-se
is sangoes correspondentes. Importa, portanto, no reconhecimen-
to de sua relatividade e significa uma valoracio da conduta segun-
do determinados critérios, os quais serdo examinados adiante. A
teoria aplica-se também a outras prerrogativas individuais, como
as liberdades, faculdades, funcdes ou poderes, visto que todas elas

possuem igualmente um fundamento axioldgico.

6 Vale citar a preciosa ligie de Cunha de Sd: "... 0 abuso de direito ndo pode
ser encarado em termos formalistas, pois em certa e determinada situagio pode-
mos descobrir concordancia com a estrutara formal de um dado direito subjeti-
vo ¢, simultaneamente, discordancia, desvio, oposicio, ao préprio valor juridico
aue daquele comportamento faz um direito subjetivo, Neste encobrir, conscien-
L& ou inconscientemente, a violacdo material do fundamento axiolégico de certo
direito com ¢ preenchimento da estrutura formal do mesmo direito € que reside
o cerne do abuso de direito.” {Abuso, . p. 456)

7. Heloisa Carpena, Abuso do Direito nes contratos de consumo, Rio de Janei-
ro, Renovar, 2001, p. 56.
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2. O ato abusivo como categoria juridica auténoma

Todo o processo de construgio doutrindria, aqui resumida-
mente descrito, resultou em um conceito de ato abusivo que nio
se confunde com o de ato ilicito. E esta distincio é particularmen-
te importante, visto que permite a exata compreensio do institu-
to.

O que diferencia as duas espécies de atos é a natureza da viola-
¢éo a que eles se referem. No ato ilicito, o sujeito viola diretamen-
te o comando legal, pressupondo-se entio que este contenha pre-
visdo expressa daquela conduta. No abuso, o sujeito aparentemen-
te age no exercicio de seu direito, todavia, hi uma violagio dos
valores que justificam o reconhecimento deste mesmo direito pelo
ordenamento. Diz-se, portanto, que no primeiro, h4 inobservincia
de limites l6gico-formais e, no segundo, axioldgico-materiais. Em
ambos, 0 agente se encontra no plano da antijuridicidade: no ilici-
to, esta resulta da violacdo da forma, no abuso, do sentido valora-
tivo. Em sintese, o ato abusivo estd situado no plano da ilicitude,
mas com o ato ilicito nao se confunde, tratando-se de categoria
autdnoma da antijuridicidade.

Na doutrina brasileira, ndo sio poucos os autores que repudiam
a distingdo, dentre estes, Pontes de Miranda, para quem, “o abuso
do direito ¢ ato ilicito, porque exercicio irregular™. No mesmo
sentido, J. M Carvalho Santos, afirmando que “o abuso de direito
nio pode ser estudado sendo como figurando dentro da teoria geral
do ato ilicito”.”

As teorias que negam a autonomia do ato abusivo o equiparam
ao ilicito em virtude da identidade de efeitos. De fato, tanto um
quanto outro ensejam a responsabilidade civil do agente, visto que
em ambos o0s casos ele atua sem direito. As duas espécies de atos
atrairdo, assim, as mesmas san¢bes. Contudo, a caracterizacio do
ato como ilicito ndo enseja necessariamente a obrigacio de indeni-
zar, que pode ou ndo lhe ser consegilente. Pode haver um dano ao

Tratado de Direito Privado, vol. 1}, Sio Paulo, R, 1977, p. 311,

B,
9. Cadige Civil Brasileiro Inierpretado, vol. 111, Rio de Janeiro, Freitas Bastos,
4.ed., p.338.
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qual ndo corresponda a obrigacéo de indenizar, de que seria exem-
plo aguele resultante do ato praticado em legitima defesa, pois
somente ao dano provocado ilicitamente ou ao dano injusto corres-
ponde a obrigagio de indenizar.

O ilicito, sendo resultante da violagio de limites formais, pres-
supde a existéncia de concretas proibigoes normativas, ou seja, € a
prépria lei que ird fixar limites para o exercicio do direito. No
abuso ndo ha limites definidos e fixados aprioristicamente, pois
estes serio dados pelos principios que regem o ordenamento, os
quais contém seus valores fundamentais. Por este mesmo motivo
pode-se afirmar que o abuso supde um direito subjetivo licito atri-
buido a seu titular, que, ao exercé-lo, o torna antijuridico. Jé o
ilicito, por ser contririo a disposigao legal, mostra-se previamente
reprovado pelo ordenamento, ndo comportando controle de abusi-
vidade. Os conceitos de ilicito e de abuso, por conseguinte, ex-
cluem-se mutuamente.

Interessante exemplo, no tocante s liberdades, nos é dado
pela doutrina portuguesa'’, considerando hipoteticamente 4 situa-
cdo de alguém que “... passeia pelas ruas de uma cidade pode estar
a atuar verdadeiramente sua liberdade de a¢ao ou pode estar estru-
turalmente fora dessa faculdade, se nomeadamente seu comporta-
mento se situar no periode do cumprimento de uma pena de pri-
s30." No primeiro caso, estarfamos dentro da legalidade, no exer-
cicio de uma faculdade subjetiva, e no segundo caso, diante de
caréncia de direito, v.g., na ilicitude.

Prossegue o mesmo autor: “..mas pode-se encarar a hipétese
de o mesmo sujeito circular numa via pablica aos encontrdes com
as pessoas que por ele se cruzam, no deliberado propésito de as
importunar”. Nesta situagio, ainda que o sujeito possa estar exer-
cendo a liberdade que lhe assiste como prerrogativa juridica, seu
comportamento evidentemente se choca com o valor que lhe serve
de fundamento e portanto seré tido como abusivo.

Como se percebe claramente, a identificagio do ato ilicito €
mais direta e evidente, pois hé uma norma prevendo a restricao da

10. Fernando Augusto Cunha de $4, ob. cit. p. 618.
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liberdade e tal preceito foi descumprido. O ato abusivo, no entan-
to, serd identificado a partir da constatacao de que hé, no exemplo
dado, um descompasso entre a conduta, concretizando o exercicio
do direito de ir e vir, e a finalidade pela qual o ordenamento garan-
te ao titular este mesmo direito ou liberdade, que certamente nio
€ a mesma que o sujeito persegue, na hipdtese.

O fato de produzirem os mesmos efeitos ndo iguala os dois
tipos de atos antijuridicos, quando muito os assemelha, persistin-
do contudo a fundamental diferenca quanto a natureza da violacio
e, por via de conseqiiéncia, quanto 2 necessidade de expressa pre-
visio da conduta proibida ou sancionada.

Somente se poders falar de ilicitude quando houver “especifi-
ca obrigacio normativa”!!, isto ¢, um comportamento contririo a
um dever juridico determinado que o qualifica. Sempre que tal
qualificacio nio competir ao legislador, mas sim, casuisticamente,
a0 julgador, estaremos tratando de abuso.

A doutrina do abuso do direito estd em sintonia com a mudan-
¢a da racionalidade juridica, que se dirige a superacdo do ideal de
completude do ordenamento, icone do positivismo e da doutrina
liberal, que nio encontra guarida no direito civil contemporineo.
O reconhecimento de que o direito positivo nio pode dar conta de
prever exaustivamente todas as condutas anti-sociais ou indeseja-
das ¢ o primeiro passo para a construgdo de um sistema juridico
mais coerente e harmdnico. Isto porque, se ndo é dado 3 lei esta-
belecer todos os limites ao exercicio dos direitos subjetivos, tal
papel serd melhor confiado aos principios, que desta forma assu-
mem um maior grau de normatividade, incidindo diretamente nas
relagoes juridicas privadas.

Os principios contém os valores que fundamentam o ordena-
mento, valores estes que se encontram em grande parte constitu-
cionalizados e representam verdadeiros “vetores de aplicacio da
lei”!?, garantidores da unidade e coeréncia do sistema. O conteudo

1. Virgilio Giorgianni, L'abuse del diritio nella teoria della norma giuridica,
Milano, 1863, p. 109,

12. A expressic é de Maria Celina Boudin de Moraes. Vale citar, do mesmo
trabalho, o seguinte trecho: “Fortalece-se, assim, a cada dia, a tendéncia de néo
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axiolégico da Constituicio constitai o fundamento da ordem juri-
dica positiva, obrigando o julgador a resolver as questdes que the
sao submetidas a partir da investigacdo desses valores. Essa valora-
¢Ao constitui expressdo da normatividade dos principios e permite
a atualizagio do ordenamento como um todo, alcangando-se efeti-
vidade pela constante adequacio &s exigéncias de nosso tempo.

H3 atualmente marcante preocupagio da ciéncia juridica com
a abertura do sistema, que se caracteriza pela juridicizagao dos
principios, bem como pela possibilidade de suas mutagdes, seja
pela descoberta de novos principios, novos conhecimentos da cién-
cia juridica ou modificagdes na jurisprudéncia, de forma a tornar o
sistermna mais dinimico. O juiz é entdo chamado a exercer um papel
ativo e criativo, muito pouco dependente do texto legal. Sempre
que a jurisprudéncia transcende os quadros tragados pela lei, ape-
lard inevitavelmente aos principios, retirados do préprio sistema.

Nesta moldura, a doutrina do abuso do direito se ajusta perfei-
tamente, oferecendo ao julgador a possibilidade de identificar ou-
tras hipéteses, além daquelas previstas de forma expressa na lei,
que igualmente possam ser qualificadas como condutas antijuridi-
cas, violadoras de principios juridicos mutdveis, sensiveis e mais
sintonizados com a realidade social.

3. O Instituto no Cédigo de 1916

O abuso do direito ndo recebeu do codificador de 1916 a aco-
lhida que teve em outros ordenamentos'?, tendo sido adotada mo-

mais se permitir a utilizagdo das normas constitucionais apenas em sentido nega-
tivo, isto €, como limites dirigidos somente ao legislador ordinérie, sustentando-
se, a0 contririo, o seu cardter transformador, entendendo-as como fundamento
conjunto de toda a disciplina normativa infraconstitucional, como principio ge-
ral de todas as normas do sistema.” A Caminhe de um Direito Civil Constitucio-
nal, Revista de Direito Civil v.65, p. 28.

13, Exemplo encontramos no Cédige Civil suf¢o: “Art. 2° — Todos devem
exercer direitos e executar suas chrigagdes segundo as regras da boa fé. O abuso
de direito nio é protegido pela lei”. Tambérmn referem ao abuso os cédigos italia-
no, francés, portugués e alemio.
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destamente — e de forma negativa —, a proibicao dos atos irregu-
lares. De qualquer modo, o art. 160, 1 do Cédigo Civil ora revoga-
do** significou uma inovacio que veio romper com a “tradicio do
direito brasikeiro"iS,noqualm’mseﬁ’,ncomravamatéent{mwstigiusdaleeria.

A redacao do dispositivo revogado revela, a contrario sensu,
que os atos praticados no exercicio irregular de um direito sio
ilicitos, equiparando portanto os dois institutos para responsabili-
zar o titular pelos danos causados a terceiros. Assim, de forma
quase clandestina, sem nem ao menos receber do legislador sua
denominagio, penetrou a teoria no ordenamento juridico brasi-
leiro.

Note-se porém que a lei brasileira nio fazia referéncia ao ele-
mento ético, ndo distinguindo o abusivo do ilicito, pois a interpre-
tagido da norma tornava claro que o sujeito que pratica um ato de
forma irregular, anormal e abusiva, atua sem direito. O tratamento
legislativo niao contribuiu para a compreensio e difusdo da teoria'®,
da qual pouco se ocuparam tanto a doutrina quanto a jurisprudén-
cia, como veremos.

O legislador de 1916 buscou inspiracdo na doutrina de Saleil-
les, segundo afirma textualmente Bevilaqua, compreendendo o
abuso como socializa¢io do exercicio do direito, o qual seria “a
resultante das solicitacdes dos interesses do individuo e da socie-
dade. O seu exercicio deve seguir a linha média tracada por essas
duas solicitacses”!’.

14, “art. 160 -~ Nio constituem atos ilicitos: 1 - Os praticados em legitima
defesa, ou no exercicio regular de um direito reconhecido.”

15. Pedro Batista Martins, O abuso do direito ¢ o ate ilicite, 3* ed., Rio de
Janeiro, Forense, p. 92.

16. Confira-se, a propésito da afirmada obscuridade da teoria, a posigio de
Jorge Americano: “Se, por um lado, a nogo de direito exclui a idéia do abuso,
porque o abuso desnatura o direito e faz com que o deixe de ser, por outro lado
ndo hi contestar a realidade dos fatos, que verifica, em uma série de atos ilicitos,
um falso assento em direito {sic}, diversamente do ato ilicito, genericamente
considerado em que se ndo invoca nenhum assento em direito.” Do abuso do
Direito no exercicio da demanda. 2° ed. Sao Paulo, 1932, p. 5.

17. Codigo Civil dos Estadoes Unidos do Brasil Commeniado. 5* ed. Rio de
Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1936, v. 1, p.425.
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Segundo a corrente doutrindria a que se filiou o codificador, a
caracterizagdo do abuso dependeria da afericio da regularidade do
ato de exercicio, a qual seria dada pela intencio do agente de
prejudicar outrem. H4 aqui, sem ddvida, um retorno as origens do
ato abusivo, identificado com o ato emulative do direito romano,
o qual sobrevive em alguns ordenamentos'®.

Embora, como dito, a lei ndo tenha referido ao conteddo ético
do conceito, estes doutrinadores caracterizam o ato abusivo como
0 ato egofstico, aquele cujo resultado visa exclusivamente prejudi-
car s outros, sem interesse legitimo para quem o realiza, resultan-
do o abuso do conflito entre o direito € a moral, ou seja, quando o
sujeito usa de seu direito, faltando ao dever moral, estars caracte-
rizado o abuso'”. Tal concepgio, além de ter dificultada sua aplica-
¢do pela inafastivel subjetividade, alia uma legitimidade legal a
uma legitimidade moral, eis que permite considerar o mesmo ato
contrario e conforme ao direito,

E provavel que estas razdes tenham contribuido para a incerte-
za quanto aos contornos do instituto e a pouca aplicacio da teoria
do abuso do direito, sob a égide do Cédigo de 1916.

4.0 abuso do Direito na jurisprudéncia

Certamente por ter sua origem na jurisprudéncia, tendo surgi-
do como resultado da anilise de situagdes concretas que nio en-
contravam na doutrina do ato ilicito solucio satisfatéria, a defini-

8. Exemplo disto é o Cédigo Civil italiano que, embora ndo contenha um regra
genérica vedando o abuso, refere a0 ato emulative como limitative do exercicio
do direito de propriedade {art. 833 - I proprietario non pué fare arti i qualli
non abbiano altro scopo che quello di nuocere o recare molestia ad altri).

19. Contfira-se, a propésito, a ligdo de Ricardo Luis Lorenzetti sobre o tema: “...
todas las ideas del abuso se sustentan en una apreciacion relativa ae modo en que
el titular ejerce el derecho. Asi, se dice que es abusivo el ejercicio de un derecho
com la sola intencisn de dafiar, o sin interés alguno, o com culpa, o contrariando
los fines que la ley tuvo en miras al reconocerlo. Sea el dolo, la culpa o la conducta
antifuncional, lo cierto es que siempre se trata de wna calificacion de la conducta
del titular.” In Nuevas Fronteras del Abuso de Derecho, RT 723/53.
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¢cio dogmitica do ato abusivo permanece até hoje controversa,
tanto no tocante ao seu conceito, como quanto aos critérios de
aferigao da abusividade. A caracterizacdo do abuso pelos Tribunais
tanto tem sido relacionada ao descumprimento da funcio do direi-
to subjetivo, como também 2 violagdo da boa-fé objetiva ou ao
descumprimento de um dever moral. Nio hd uniformidade de
entendimento, nem mesmo uma precisdo terminoldgica, sendo
fregiiente a referéncia ao “abuso” mais como qualificacio do que
propriamente como instituto juridico.

Na maioria das decisdes pesquisadas o abuso ¢ relacionado ao
principio da boa-fé, este atuando como pardmetro para definir os
limites do antijuridico. O dever de nao abusar traduz-se no dever
de atuar segundo valores sociais, segundo a boa-fé, segundo os
bons costumes ou segundo a finalidade econdmica ou social do
mesmo direito, ou seja, dentro dos limites que, para o direito em
questio, resultam do seu fundamento axioldgico, valorativo. A de-
terminacio deste fundamento permitird estabelecer os contornos
da licitude.

De acordo com esta concepgao, a mesma conduta pode ser,
num primeiro momento licita e “chegar ao ilicito no momento em
que ele (titular de um direito) vai além do que seria razoavel espe-
rar”, conforme encontramos em significativo aresto do Superior
Tribunal de Justiga®.

Sio muito freqlientes as referéncias ao abuso do direito nas
questdes envolvendo relagdes de consumo, especialmente em ma-

20. A transcrigio € de acordio assim ementado: "CONTA CORRENTE. Apro-
priagdo do saldo pelo banco credor. Numerdrio destinado ao pagamento de
salirios. Abuso de direito. Boa-fé. Age com abuso de direito e viola a boa-fé o
banco que, invocande cldusula contratual constante do contrato de financiamen-
to, cobra-se lancando mio do numerdrio depositado pela correntista em conta
destinada ao pagamento dos salirios de seus empregados, cujo numerdrio teria
sido obtido junto ac BNDES. A cldusula que permite esse procedimento é mais
abusiva do que a cldusula mandato, pois, enguanto esta autoriza apenas a consti-
tuiio do titulo, aquela permite a cobranga pelos préprios meios do credor, nos
valores & no momento por ele escolhidos. Recurso conhecide e provide.” (ST},
4% Turma, RESP 250523/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguijar, DJ 18.12.00,
p.203).
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téria contratual e no tocante is praticas comerciais®!, fato que se
justifica pela assimilagio da teoria pelo Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, no qual se positivou o principio da boa-fé. No entanto,
mesmo versando este tema, algumas decisdes se afastam inteira-
mente da idéia de abuso como descumprimento do fundamento
valorativo do direito, olvidando o elemento ético e fazendo refe-
réncia até & anormalidade do dano®, como critério indicativo da
abusividade.

21. "RESPONSABILIDADE CIVIL. SERVICO DE }’ROTF(;AO AQ CREDI-
TO (S.P.C.). CADASTRO DE INFORMACOES BANCARIAS. COLOCA-
CAO INDEVIDA. ABUSO DE DIREITO, DANO MORAL. OBRIGACAQ
DE INDENIZAR. CONDENACAO SOLIDARIA. PROVIMENTO PARCIAL
Responsabilidade civil. Danos morais, Indevida negativagio do nome do autor
em instituigio de protecdo ao crédito. Sentenga que julga improcedente o pedi-
do inicial, sob o fundamento de que o autor no comprovara o pagamento da
totalidade do débito. Evidéncia de equivoco do banco no langamente da auten-
ticacdo mecinica do recibo, além de abuso do exercicio de direito ao ser promo-
vida a negativacie do neme do auter por suposto nao pagamento da guantia de
dex reais. Reforma da sentenca.” {TIRJ, 17 Camara Civel, Apelagio Civel
2001.001.09819, Rel. Des, Fabricio Bandeira Filho, Fulg. 1.8.01)

"Prestagic imobilidria. Sisterna Financeiro da Habitagio. Depdsito das pres-
taches. Tutela antecipada. Agravo de instrumento. Desprovimento. 1. Agrave
de instrumento, 2, Nio hi bice legal ao depdsito de valores relativos a presta-
cSes de imdvel adquirido pelo Sistema Financeiro de Iabitagdo, enquanto se
discute pelo rito ordindrio, a validade de cliusulas contratuais. 3. A alegagio de
insuficiéncia dos depdsitos, a ser resolvida na sentenca, nenhum prejuizo traz ao
credor, que, se vencedor, jd tera ao seu dispor parte do crédito, incontroversa.
4. Constitui-se em verdadeiro abuso de direito s negativacio de nome do mutud-
rio nos cadastros restritivos de crédito, erquanto a matéria estiver sub-judice. 5.
Decisio impeditiva do abuso homenageia os principios constitucionais do con-
traditério e do devide processo legal. 6. Recurse improvido.” (TIR), 4* Camara
Civel Agravo de Instrumento 2001.002.16595, Rel. Des. Mario dos Santos Pau-
lo Julg. 5.3.02}. )

22, "MANDADO DE SEGURANCA. MENSALIDADE ESCOLAR. DEBI-
TO. DOCUMENTQ ESCOLAR. RETENCAQ INDEVIDA. ABUSO DE Di-
REITO. SENTENCA CONFIRMADA. Apelagio Civel. Mandadoe de Seguran-
¢a. Atividade escolar desenvolvida por ente particular. Fungio delegada pele
Poder Pablico. Cabivel, portanto, o mandado de seguranga. No mérito, 2 segu-
ranga deve ser concedida, com confirmacdo da medida lirinar. Pequena divida
decorrente de mensalidade escolar, niio justifica a retengio dos documentos de
conclusio do 2° Grau e do histérico escolar. Comportamento gue se reveste de
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Em casos de colisdo de principios, nos qguais se torna imperiosa
a ponderagio de valores, também sdo constantes as referéncias ao
abuso do direito, buscando-se determinar os limites ao exercicio
do direito ou liberdade, tal como ocorre com as a¢des para ressar-
cimento de danos causados por publica¢des jornalisticas ou comer-
ciais®®

abuso e, assim, nio se sustenta juridicamente, Sentenca que se confirma. Impro-
vimente da apelacio.” [TJRJ, 13* Cimara Civel, Apelagic Civel
2000.001.08132, Rel. Des. Mauricie G. Oliveira, Julg. 5.4.01).

23. “RESPONSABILIDADE CIVIL DE EMPRESA JORNALISTICA. PUBLI-
CACAOC JORNALISTICA. PUBLICACAO OFENSIVA. HONRA PESSOAL.
ABUSO DO DIREITO DE INFORMAR. DANO MORAL. INDENIZACAQ.
Responsahilidade Civil. Noticias em jornal gue vio além da mera mengdo a
relatorio de Comissdo Investigatéria de Ilicitos Praticados por Policiais, impu-
tando ao relatério de tal Comissio recomendacio de afastamento do autor e
mencio 2 bens incompativeis ‘a sua renda que ndo constam de tal relatério.
Abuso do direito de informar, que excede i liberdade de pensamento e de
imprensa protegidos pela Constituicio Federal, caracterizando violacdo 3 honra
e imagem do ofendido, o que é vedado pela Carta Magna, em seu artigo 5°,
inciso X. Dever ressarcitorio configurado. Dane moral. Indenizacio. Arbitra-
mento que deve se dar considerando a gravidade da ofensa, a repercussio na
érbita do ofendido e a capacidade econdmica do ofensor, sobretudo sopesando
que a vitima, entdo ecupante de cargo de comando na Policia Militar, deveria ser
espelho para seus comandados. Aspecto, ainda, tanto compensatério 4 vitima,
como punitive ao ofensor, da verba indenizatéria, que, porém, nio pode repre-
sentar valor acima do ‘prudente arbitrio’ do julgador, que vem sende preconiza-
do pelo STJ. Recurso provido.” (TJR}, Apelacio Civel 2001.001.15245, 18°
Camara Civel, Rel. Des. Binato de Castro, Julg. 6.11.01)

Agio de indenizagio. Dano moral. Consumidor. Suspeita de furto em super-
mercado. Exposigio ptblica da situacio. Submissio a revista pessoal. Abuso do
direito de prote¢de a propriedade. Lesdo 2 honra € a imagem configurados.
Sentenga confirmada. 1. E natural que supermercados se previnam contra furtos
de mercadorias, mas a repreensio de suspeite de subtragio de produto deve ser
cautelosa, sob pena de causar lesdes a esfera da personalidade do consumidor. 2.
Pessoa inocente que ¢ abordada, sem escrapulos, por seguranca do supermerca-
do e submetida a revista pessoal, ficando exposta a humilhagio e a0 constrangi-
mento ptiblico, tem sua honra e a sua imagem violadas, fazendo jus a compensa-
¢do dos danos morais sofridos (arts. 5%, X, CF e 6°, VI, CDC). {TIPR, 7*
CAMARA CIVEL, APELACAO CIVEL 19385500, Rel. Des. ACCACIO
CAMBI, Julg: 20.5.02).
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O abuso do direito de agido também é comum nos repertdrios,
em decisdes que, na maioria das vezes, reduzem o instituto & ex-
pressdo da finalidade egoistica do exercicio do direito e nfo lhe
atribuem um sentido teleolégico®. Da mesma forma ocorre com o
direito de recorrer, tido como abusivo quando desviado de sua
finalidade®, que certamente nio é a de protelar indefinidamente a
solugdo do processo.

Na verdade, a despeito de sua origem pretoriana, a teoria do
abuso do direito nio recebeu da jurisprudéncia brasileira, na vigén-

24. Faléncia. Depoésito elisivo. Henordrios advocaticios. Diescabimento da ver-
ba. Precedente da turma. Recurso parcialmente provido. — Em se tratando de
depésito elisivo em faléncia, indevida e 2 verba honoerdria em face do art. 208,
par. 2° da Jei falimentar. — A opgdo pela via falimentar como meio de cobranga,
em detrimento da via executiva, constitut, indmeras vezes, abuso de direito, a
merecer redobrada atencie do julgador, que nio a deve prestigiar e estimular.
(8T, Quarta Turma, Resp 1712/Rj, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, DI
9.4.90, p.2745)

Responsabilidade civil. Dano moral. Direito de agio. Exercicio. Abuso. Bus-

ca ¢ apreensio de automével. Divida paga. Indenizacio devida, Valor. O acesso
a justica, porque assegurado em norma constitucional, constitu: conduta absolu-
tamente licita, e ndo acarreta responsabilidade, ainds que a pretensio seja repe-
lida ao final. No eatanto, excepcionalmente, tzl conduta gera responsabilidade
civil daquele que promoveu agio temeréria, de forma leviana, capaz de ensejar
medida causadora de sofrimento moral, ou desenrosa, como nos casos de arres-
to, busca ¢ apreensdo de bens ou pessoas. Indenizagdo arbitrada em valor equi-
valente a cemn saldrios minimos. As vicissitudes de um constrangimento judicial
indevido sio inerentes ao fato, de modo que as condicdes subjetivas do lesade sé
podem ser consideradas, em certos casos (como na situagio da autora}, agravan-
tes da ofensa, e ndo causa do dano. Sentenca reformada. (TIRS, 9% Céamara
Civel, Apelagio civel n® 70004252524, Rel. Des. Mara Larsen Chechi, julg,
29.5.02}.
25. “Criminal. Peti¢do. Crimes contra a Administragio Pablica. Direito a liber-
dade condicionzl. Requisitos nic preenchidos. Obice i concessio do benefidio.
Fnexisténcia de situagio de ilegalidade a ser corrigida. Progressio ji assegurada
pelo 8TFE ¢ acatada pelo Tribunat a quo. Utilizagao de artificios a fim de evitar
triinsito em julgado do decreto condenatério. Concessdo de beneficios, em ofen-
sa a0 principio da igualdade. Intuito protelatério evidenciado, Abuse do direito
de recorrer que autoriza o imediato inicie da execucdo, independentemente da
publicacdo do acérdao, Precedentes do STE...” (PET 1506/R}, Quinta Turma,
Rel. Min. Gilson Dipp, DJ 3.6.02, p.212}

390

cia do Cédigo de 16, uma contribuicdo significativa para defini¢io
do seu conceito, critérios e autonomia cientifica. Tudo leva a crer,
no entanto, que este cendrio se modifique de forma consideravel a
partir da vigéncia do Cédigo de 2002.

5. Positivagio: o art. 187 do CC 2002

O Cédigo Civil de 2002, inovando em relacio ao texto revoga-
do, consagrou de forma expressa a teoria do abuso do direito,
muito embora também nao tenha trazido sua denominacio®. O
abuso ndo mais aparece relacionado ao exercicio irregular do direi-
to, assumindo a fungéo limitadora deste. A nova redacio, inspirada
no Cadigo Civil portugués?’, acolhe e sintetiza as diferentes con-
cepgdes do abuso de direito, impondo limites éticos ao exercicio
dos direitos subjetivos e de outras prerrogativas individuais. Tais
limites serdo estabelecidos tendo como pardmetros tanto o princi-
pio da boa-fé objetiva, como os bons costumes e a funcio social e
econdmica dos direitos.

De acordo com a nogio legal de abuso introduzida pelo Cédigo
de 2002, o exercicio de cada direito deve respeitar seu espirito
préprio, buscando assim a realizacdo do ideal de justiga além da
letra da lei. O critério do abuso ndo estd apenas na intengdo de
causar danos, mas no desvio do direito de sua finalidade ou funcio
social?®,

26. Art. 187 - "Também comete ato ilicito o titular de um direito que, a0
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

27. Art. 334 — "¢ ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo
fim social ou econdmico desse direito.”

28. Vale conferir sobre 2 questdo direito/fungie, Mario Almeidas Costa, Direiro
das Obrigagies, Coimbra, Almedina, 1991, p. 60 1 ... os poderes do titular de
um direito subjetivo estao condicionados pela respectiva funcgie, ac mesmo
tempo se alarga a esfera dos direitos que nio sie conferidos no interesse proprio
mas no interesse de outrem ou no interesse social.”
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Assim como o ordenamento constitui o conjunto de regras so-
ciais obrigatérias, o direito subjetivo, como parte da juridicidade,
nio poderia ter diferente natureza e finalidade, assumindo carater
social tanto na origem como na missio que se destina a desempe-
nhar. O ato abusivo consiste na atuagao anti-social.

A pedra de toque da teoria consagrada pela lei é a adogio do
critério do “motivo legitimo”, para identificacdo do abuso, nogéo
que se extrai das condigdes objetivas nas quais o direito foi exerci-
do, cotejando-as com sua finalidade e com a missio social que lhe
¢ atribuida, com o padrio de comportamento dado pela boa-fé e
com a consciéncia juridica dominante, expressa no conceito de
bons costumes,

A par do inquestiondvel mérito de introduzir clara e direta-
mente a figura do abuso do direito em nosso ordenamento, o que
importaria sem divida no reconhecimento da autonomia do ato
abusivo perante o ato ilegal, a primeira critica que se faz ao novo
texto é justamente a identificacdo das duas espécies de antijuridi-
cidade. Quanto a este aspecto, ndo bastasse a localizacao do dispo-
sitivo, inserido no Titulo II do Capitulo V do Livro III — Do ato
ilicito —, a norma foi expressa ao dispor que “também comete ato
ilicito” aquele que age abusivamente.

A concepciao do abuso de direito como espécie de ato ilicito,
permita-se insistir, além de obscurecer seus contornos, caminha
no sentido da responsabilidade subjetiva, sendo a culpa elemento
quase indissocidvel do conceito de ilicitude. Trata-se de concep-
cio absolutamente anacrénica, pois a efetiva aplicagao da teoria
exige que a aferi¢do de abusividade no exercicio de um direito seja
objetiva, revelada no simples confronto entre o ato praticado e os
valores tutelados pelo ordenamento civil-constitucional.

Mas niao é s6. Merece reparos também a prépria redagio do
novo dispositivo.

Seri abusivo o ato que exceda manifestamente os limites do
direito em questio. Esta afirmagio enseja virias objegdes, a come-
car pela utilizagdo do advérbio “manifestamente”, gerando de ime-
diato a divida sobre seu alcance, ou seja, se diz respeito ao grau ou
a quantidade. Em outras palavras, somente serd abusivo o ato que
excede exageradamente os limites ou basta que tal excesso seja
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ostensivo, facilmente notado? A negativa se impde em ambas as
hipdteses, eis que tal circunstincia no é elemento do ato abusivo
e, portanto, basta a inobservancia dos limites axiolégicos para ca-
racteriza-lo, sem contemplagio de sua extensdo ou evidéncia.

Também guanto a natureza do ato que pode ser tido por abu-
sivo a lei ndo esclarece, tornando duvidoso o campo de aplicacio
da teoria. O titular poderd abusar do direito quando “exercé-lo”,
dispde o art. 187. O verbo empregado induz 2 conclusio - equivo-
cada ~ de que a omissdo ndo poderia ser qualificada como abusi-
va®¥, Vale lembrar que até mesmo o ato de disposigio ou de aqui-
si¢ao pode configurar o abuso, ndo se cuidando tampouco de exer-
cicio do direito.

Da mesma forma, nio foi feliz a redacio da norma ao referir
apenas 2 titularidade de um “direito”, com isto aparentemente
restringindo a aplicagio da teoria. O abuso, como categoria autd-
noma dos atos contrarios ao direito, ndo se limita ao exercicio de
certo e determinado direito subjetivo, identificando-se igualmen-
te em outras situagdes juridicas subjetivas.

Quer se trate de liberdades, faculdades, direitos potestativos
ou poderes, todos constituem vantagens, cuja configuragio depen-
de, em dltima analise, da estrutura qualificativa da norma juridica.
Logo, em relagdo a gualquer situacio subjetiva serd admitida a
figura do abuso de direito, visto que nenhuma delas serd jamais
desprovida de fundamento axiolégico.

6. Uma interpretagio constitucional do abuso do Direito

Inobstante os equivocos apontados na redacdo do art. 187, a
nova lei civil positiva e consagra em definitivo a teoria do abuso do
direito no sistema juridico brasileiro, reconhecendo expressamen-

29. Sobre a questio, manifestou-se a doutrina portuguesa: “... exercer significa
assumir um comportamento e neste tanto cabe a acgio como 2 omissfo e quer a
accio que representa a directa actuagio do conteido qualificado em termos de
direito subjetivo como a sua defesa mediante o emprego das diversas formas de
tutela de um direito.” {Cunha de S4, op. cit. pp. 105-106).
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te 0 elemento ético gue limita o exercicio de direitos subjetivos e
outras prerrogativas. Cria, em tltima andlise, “vilvulas de seguran-
¢a contra a aplicagdo rigida e cega dos esquemas abstratos da lei”,
nas palavras de Cunha de 83 .

De forma mediata, o nove Cédigo vern atribuir aos principios
juridicos maior densidade normativa, superando a visio formalista
que thes atribufa um cardter meramente interpretativo e supletivo
das normas legais, limitando sua incidéncia as hipéteses de lacuna.

Com efeito, ao condicionar o seu exercicio a pardmetros de
boa-fé, bons costumes e 3 finalidade sécio-econdmica, o legislador
submeteu os direitos - individuais € coletivos - aos valores sociais
que estes conceitos exprimem. Ao magistrado, impds o desafio de
harmonizar a autonomia individual e a solidariedade social, somen-
te merecendo tutela a atividade econdmica privada que “atende
concretamente aos valores constitucionais”™'. Todo e qualquer ato
aridico que desrespeite tais valores, ainda que nao seja ilicito por
falta de previsdo legal, pode ser qualificado como abusivo, ensejan-
do a correspondente responsabilizagio.

A adocio da teoria do abuso do direito constitui um dos aspec-
tos da constitucionalizagio do Direito Civil, tendéncia marcante
do nosso tempo e caracteristica do Estado Social, possibilitando a
permanente oxigena¢io do sistema ao permitir a adequacio das
normas a realidade social, em constante mutacio.

As normas constitucionais contém os fundamentos e os princi-
pios da Republica e descrevem um projeto de sociedade®, a ser
realizado através dos valores por ela mesma escolhidos como pre-

20. Op.cir, p. 111

31, Gustavo Tepedino, Relagdes de consumo e a nova teoria contratual, Temas
de Direito Civil, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, p.211.

32. Sobre o projeto de sociedade contido nas constituicdes e a aplicabilidade
destas normas, observa com precisdo Orlando de Carvatho que “...esse paradig-
ma s¢ pode achar-se no projecto de sociedade que toda a sociedade incorpora
..projeto que corresponde a0 modelo de convivéncia que ela realiza....” pois,
arremata, “as constituigdes modernas, # nio sio, ingénua ou hipocritamente,
simples constituices politicas’, mas verdadeiros atos de fundacio da pelis.”
Para wum novo paradigma interpretative: o projecto social global. In Boletim da
Facuidade de Direito da Universidade de Coimbra, n. 73 v. LXXIII, 1997, p.
}-17.
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valentes, num dado momento histérico. Tais normas incidem dire-
tamente sobre as relagdes interprivadas, somente legitimando os
atos praticados em conformidade com os valores fundamentais do
ordenamento, contidos na prépria Carta.

Resta agora aos estudiosos e operadores do Direito dar vida ao
instituto, compreendendo seu verdadeiro sentido e alcance a par-
tir da histéria de sua formulagio pela ciéncia juridica, dando efeti-
vidade 4 norma do Cddigo de 2002 que o acolheu, de olhos postos
na realidade que reclama sua aplicacio.

7. Bibliografia

AMERICANO, Jorge. Do abuso do direito no exercicio da deman -
da. Sio Paulo, 1932.

Carpena, Heloisa. Abuso do Direito nos Contratos de Consumo .
Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

CARVALHO, Orlando de. Para um novo paradigma interpretati-
vo: o projecto social global. In Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, n. 73 v. LXXIII, 1997, p. 1-17.

CARVALHO SANTOS, J. M. Cédigo civil brasileiro interpretado .
14. ’ed‘ Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1985.

BEVILAQUA, Clovis. Cédige Civil dos Estados Unidos do Brasil.
5. ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1936 (Ed. His-
térica).

COSTA, Mario Almeida. Cldausulas contratuais gerais, Coimbra:
Almedina, 1991.

CUNHA DE SA, Fernando Augusto. Abuso do direito. Coimbra:
Almedina, 1997.

GIORGIANNI, Virgilio. L'abuso del diritto nella teoria della nor-
ma giuridica. Milano, 1963.

GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. 12. ed. Atualiza-
dor: Humberto Theodoro Jinior. Rio de Janeiro: Forense,
1997.

JOSSERAND, Louis. De Uesprit des droits et de leur relativité.
Théorie dite de I'abus des droits. Paris: Librairie Dalloz,
2.ed. 1939,

385




LORENZETTI, Ricardo Luis. Analisis critico de la autonomia pri-
vada contractual. Revista de Direito do Consumidor. Sio Pau-
lo: Revista dos Tribunais, v.14, p. 3-19, abr/jun, 1995,

MARTINS, Pedro Batista. O abuso do direito e o ato ilicito; 3. ed.
Atualizador José da Silva Pacheco. Rio de Janeiro: Forense,
1997.

MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado. Sio Paulo: Edito-
ra Revista dos Tribunais, 1984,

MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil
constitucional. Revista de Direito Civil. Sao Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais. n. 65, p. 21-32.

RIPERT, Georges. La régle morale dans les obligations civiles. Pa-
ris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1925.
TEPEDINO, Gustavo. As relagdes de consumo e a nova teoria con-
trarual. In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, p.

199-215, 1999,

396

As Excludentes de llicitude no
Novo Cédigo Civil

Gisela Sampaio da Cruz

O perigo adoga tudo.
{A. Smith)

1. Consideracies iniciais - 2. Legitima defesa - 2. Exer-
cicio regular de um direito - 4. Fstado de necessidade ~
5. As excludentes de ilicitude e a responsabilidade civil
por ato licito - 6. Conclusdo

1. Considera¢bes iniciais

Em principio, toda agfo ou omissao voluntéria que viola dever
juridico e causa dano a outrem — em sua pessoa ou bens — é con-
trdria ao Direito e, portanto, ilicita. Do ato ilicito (ou melhor, do
dano injusto?) deflui, como conseqiiéncia, a responsabilidade civil;

1. Na busca da reparacio mais ampla possivel, que melhor atendesse & vitima,
a nogio de ato ilicito cedeu lugar 3 idéia de injustica do dano, com vistas a
proteger a dignidade humana. Conforme explica Maria Celina Bodin de Moraes,
“a responsabilidade civil tem hoje, reconhecidamente, um propdsito novo: des-
locau-se o seu eixo da obrigacio do ofensor de responder por suas culpas para o
direito da vitima de ter reparadas as suas perdas. Assim, o foce, antes posto na
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