Ato lllcito

direito reconhecido, elimina da estrutura do ato a contravencao a um dever
preexistente, neutralizando desta sorte os efeitos do dano causado.

Em terceiro lugar, a lei prevé o estado de necessidade, que se encontra
na deterioracao ou destruicao de coisa alheia, para remover perigo iminente,
desde gque seja absolutamente necessaria. Na “iminéncia do perigo” a pessoa
ou aos bens, o agente defronta a alternativa de deixa-los perecer ou levar
dano a coisa de outrem. Optando por este, nao procede ilicitamente, desde
gue ndo exceda os limites do indispensavel a remocéo do perigo. Mas, néao
sendo embora ilicito o procedimento, havera dever de reparacdo ao dono da
coisa, se este ndo for culpado do perigo (Codigo Civil, arts. 929 e 930). E
assegurado ao agente que tiver indenizado ao dono da coisa ressarcir-se do
gue despendeu agindo regressivamente contra aquela terceira pessoa, cuja
culpa gerou a situacdo. O mesmo raciocinio, com mais extremado rigor,
aplica-se ao sacrificio a pessoa de outrem, que somente deixa de ser ilicito
se 0 agente se encontra em estado de real necessidade de o fazer.

No terreno da amenizacao dos efeitos do ilicito inscreve-se o proble-
ma da concorréncia de culpa.

O agente, segundo a doutrina tradicional, somente afastada em ca-
S0Ss excepcionais, responde pela culpa, de que decorre o fundamento da
reparacdo. Nao pode, por isso mesmo, permanecer o direito estranho a cir-
cunstancia de ser o mal causado uma consequéncia da atuacdo da propria
vitima. E, dela cogitando, verifica que a contribuicdo do lesado, na cons-
trucao dos elementos do dano que sofreu, pode graduar em escala diferen-
te a sua concorréncia culposa no evento prejudicial, e, consequentemente,
graduar-lhe também os efeitos. Assim é que, se a causa do prejuizo esta
toda inteira no fato da vitima, ocorre a escusativa da responsabilidade. Se a
vitima apenas concorreu para 0 acontecimento, em cuja elaboracao fatica
se adicionaram a falta da vitima e a falta do acusado, reduz-se a indeniza-
cao, na proporcao em que o lesado concorreu para o dano sofrido.3

118. Abuso do direito

O problema do abuso do direito provocava a mais viva celeuma entre
0S escritores modernos, e até a promulgacao do Codigo de 2002 (art. 187)
nao se podia afirmar a existéncia de uma solucéo satisfatoria. A controver-
sia comecgava na sustentacao da teoria em si mesma, pois se havia autores

31 Colin e Capitant, Cours, n, n° 182,
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gue defendiam a sua procedéncia, nao faltava quem (Planiol) se insurgisse
contra ela, apontando na expressdo mesma de sua designacdo uma con-
tradictio in adiectio, pois que a ideia de abuso ja é a negacao do direito,
enguanto o conceito de direito repele a no¢ao de abuso.20 direito moder-
no, vendo nesta doutrina uma necessaria amenizacéo do individualismo,
tentou delinear seus extremos, mas ndo encontrava harmonia de pareceres
entre os que dela cogitavam.

O seu germe prendia-se a nocao do exercicio dos direitos, que sO se
constituiam para proporcionar beneficios, vantagens ou utilidades ao res-
pectivo sujeito. Conseguintemente a ideia do direito estaria imediatamente
vinculado o correspectivo desfrute, situado na sua utilizagcéo, e, como esta
é uma faculdade ou um poder do titular, admitir-se-ia em principio que po-
deria ser levada ao ultimo extremo, ainda que tal programa viesse acausar a
ruina, a desgraca, a humilhacao alheia. Quem o sustentasse poderia arrimar-
se a velha parémia que é deduzida em Gaio: “nullus videtur dolofacere, qui
suo iure utitur "*3e dizer que o exercicio do direito, ndo podendo tachar-se
de ilicito, tem como limite (apenas) o proprio conteudo do direito.

Mas, sendo articulado na defini¢do do ius o principio da convivéncia,
uma analise mais detida do fendémeno ja impunha conciliar a utilizacao do
direito como respeito a esfera juridica alheia, e aconselhava fixar-lhe um
limite. E precisamente na ideia desta limitacdo que assenta a doutrina do
abuso.

Os que vao buscar inspiracdo no direito romano defrontam-se, na
verdade, com uma espécie de escusativa genérica para o exercicio abusivo
dos direitos,34a qual é atingida por tao frequentes excecdes que forcam a
conclusao segundo a qual, in concreto, aquele sistema nunca deixou de
condicionar o exercicio das faculdades juridicas ao respeito pela norma
abstrata de convivéncia.

Os modernos, encontrando varias hipoteses em que se configura o
desvirtuamento do conceito de justo, na atitude do individuo que leva a
fruicdo do seu direito a um grau de causar maleficio a outro individuo,
criaram a figura teorica do abuso do direito, que ora encontra fundamento
na regra da relatividade dos direitos, ss ora assenta na dosagem do conte-
udo do exercicio, admitindo que se o titular excede o limite do exercicio
regular de seu direito, age sem direito; ora baseia-se na configuracao do

32 Planiol, Traité Elémentaire, vol. 1, n° 871.

33 “Nao sc reputa agir com dolo quem usa dc seu direito.”

34 Varias passagens o0 autorizam, como estas: Digesto, Livro 50, tit. 17, frs. 55 e 151.
35 Josscrand, De | 'Esprit des Droits et de leur Relativite, p. 311.
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animus nocendi, e estabelece que é de se reprimir o exercicio do direito,
guando se inspira na intencao de causar mal a outrem.3%

Vé-se, portanto, que, mesmo quando se alcanga uma zona de certa
tranquilidade na repressao ao exercicio abusivo dos direitos, ainda perdura
algo vexata a questao do alicerce doutrinario da sua dogmatica.

N&o se pode, na atualidade, admitir que o individuo conduza a uti-
lizacdo de seu direito ate o ponto de transforma-lo em causa de prejuizo
alheio. Nao é que o exercicio do direito, feito com toda regularidade, néo
seja razdo de um mal a outrem. As vezes é, e mesmo com frequéncia. N&o
serd indcua a acdo de cobranca de uma divida, o protesto de um titulo
cambial, o interdito possessorio que desaloja da gleba um ocupante. Em
todos esses casos, 0 exercicio do direito, regular, normal, é gerador de um
dano, mas nem por isso deixa de ser licito o comportamento do titular,
alem de moralmente defensavel.37 Nao pode, portanto, caracterizar-se o
abuso do direito no fato de seu exercicio causar eventualmente um dano
ou motiva-lo normalmente, porque o dano pode ser o resultado inevitavel
do exercicio do direito, a tal ponto que este se esvaziaria de conteudo se a
sua utilizacao tivesse de fazer-se dentro do critério da inocuidade.

E por isto que todas as teorias que tentam explicar e fundamentar a
doutrina do abuso do direito tém necessidade de desenhar um outro fator,
gue com qualgquer nome que se apresente estara no propoésito de causar o
dano, sem qualquer outra vantagem. Abusa, pois, do seu direito o titular
gue dele se utiliza levando um maleficio a outrem, inspirado na intencao
de fazer mal, e sem proveito proprio. O fundamento ético da teoria pode,
pois, assentar em que a lei ndo deve permitir que alguém se sirva de seu
direito exclusivamente para causar dano a outrem.3

36 Ripert, La Regle Morale dans les Obligations Civiles, nii90 c ss.

37 Enneccerus, Kipp eWolff, Tratado, I, § 220.

38 Planiol, Ripert ¢ Boulanger, Traité EIémentaire, 11, n° 983; Enneccerus, loc. cit.; Ocrt-
mann, Introduction, § 65. Sobre o Abuso do Direito, ver ainda: Colin e Capitant,
Cours, 1, n° 195; Bonnecase, Supplément au Traité de Baudry Lacantinerie, I1I, nw
187 e ss.; Dcmogue, Obligations, vol. VI, n°%34 e ss.; Duguit, Traité de Droit Cons-
titutionnel, vol. 1, p. 266; George Ripert, La Regle Morale, n“ 89 e ss.; Jorge America-
no, Do Abuso de Direito no Exercicio da Demanda; Tito Arantes, “Abuso de Direito”,
in Revista de Direito, vol. 114, p. 49; Henri Capitant, “Sur I’Abus des Droits”, in
Revue Trimestrielle de Droit Civil, vol. 27, 1928, p. 365; Paulo Dourado de Gusmaéo,
“Abuso de Direito”, in Revista Forense, vol. 118, p. 359, e vol. 120, p. 372; Samuel
Puentes, “Abuso de Direito”, in Revista de Direito, vol. 84, p. 203; G. Noto Sardegna,
L Abuso del Diritto; José Olympio de Castro Filho, Abuso do Direito no Processo
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Expurgada a teoria de todas as suas nuancas e sutilezas, resta o princi-
pio, em virtude do qual o sujeito, que tem o poder de realizar o seu direito,
deve ser contido dentro de uma limitacéo ética, a qual consiste em cobrir
todo exercicio que tenha como finalidade exclusiva causar mal a outrem,
sujeitando, portanto, a reparacao civil aquele que procede desta maneira.

No campo legislativo, encontrou a teoria do abuso do direito acolhida
no § 226 do Caddigo Civil aleméo, como no art. 20do Codigo Civil suico,
este com referéncia apenas ao enunciado genérico: “O abuso manifesto de
um direito ndo é protegido pela lei."

No Coédigo brasileiro de 1916 nao fora, e nem nas leis posteriores,
enunciada uma regra consagradora da teoria do abuso de direito, tal como
foi consignada no § 226 do BGB ou no art 2odo Cadigo suico. Nao faltou,
entretanto, quem a visse no art. 160, por uma interpretacdo a contrario
sensu, sob o argumento de que, se ndo é ato ilicito o dano causado no exer-
cicio regular de um direito, é abusivo o exercicio irregular.®

Assinalam-se, contudo, algumas hipoteses legais em que se vislumbra
a aplicacao dela. Era assim que o art. 554 do Cdédigo Civil de 1916, repri-
mindo o0 uso nocivo da propriedade, consignava um exemplo de abuso do
direito, pois permitia ao proprietario ou inquilino impedir que a utilizacao
do direito de propriedade, pelo seu vizinho, Ihe prejudicasse a seguranca, o
sossego ou a saude. E bem de ver que n&o ha aqui os extremos do ato ilici-
to, porem de exercicio abusivo do direito de propriedade, e tanto assim que
0 mesmo comportamento do individuo sera tolerado, ou ndo, conforme a
casa seja em lugar ermo ou afastada de outras, ou, ao revés, apropinquada
de outras edificacbes. O art. 101 da Lei de Faléncias (Lei n° 11.101/2005)
erige o pedido abusivo de faléncia em ato sujeito a indenizacdo, permi-
tindo que se funde ai uma caracterizacdo tipica de abuso de direito.0 O
art. 17 do Cadigo de Processo Civil fornece os elementos definidores do
abuso de direito no exercicio da demanda. E, assim, outros casos podem
ser isolados em varias leis.

Civil; Caio Mario da Silva Pereira, “Abuso dc Direito”, in Revista Forense, vol. 159.
Idem, Responsabilidade Civil, n* 238 c ss.

39 Clovis Bevilaqua, em comentéario ao art. 160 do Cddigo dc 1916, defendia a presenca

da teoria no referido dispositivo.
40 Caio Mario da Silva Pereira, “Abuso dc Direito”, in Revista Forense, vol. 159, p. 106.
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No campo jurisprudencial, a doutrinaja encontrava viva repercussao,
sendo hoje aplicada por todos os tribunais, como disto dao testemunho
todos 0s repertorios.

Atendendo a tais circunstancias e a necessidade de conter o sujeito
da relacdo juridica nos lindes morais de seu exercicio, o Codigo Civil de
2002 consagra, no art. 187, ateoria do abuso do direito, qualificando-o na
conceituacao generica do ato ilicito.

O dispositivo oferece os extremos da caracterizacao do abuso do di-
reito, assentando que o exercicio dele ha de ser limitado. O parametro
instituido no novo Codigo estd em que o sujeito de um direito subjetivo
nao o pode exercer em afronta a finalidade econdmica ou social dele, ou
contrariando o principio da boa-fé ou os bons costumes. Nao importa, na
caracterizacao do uso ilicito do direito a deliberacéo de malfazer - animus
nocendi. E suficiente determinar que, sem esta indagacdo extremamente
subjetiva, abusa de seu direito aquele que leva 0 seu exercicio ao extremo
de converté-lo em prejuizo para outrem. O propodsito de causar dano néo
requer apuracao de intencdo intima do titular. Induz-se o abuso da cir-
cunstancia de se servir dele o titular, excedendo manifestamente o seu fim
econdmico ou social, atentando contra a boa-fé ou os bons costumes.



