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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publicagdo
de cariz periodico do CONSINTER — Conselho Internacional de Estudos
Contemporianeos em Po6s-Graduagdo que tem por objetivo constituir-se
num espago exigente para a divulgacdo da producao cientifica de qualidade,
inovadora e com profundidade, caracteristicas que consideramos essenciais
para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista Inter-
nacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de vista e
temas através dos quais o Direito € analisado. Uma revista que se pretende
internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abordagens e enfo-
ques os mais diversos e, através deste espacgo, colaborar com um melhor
didlogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de sele¢do, este volume que agora
se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o Direito, ir
além da sua aplicagdo quotidiana, mas sem deixar de lado o aspecto pratico,
tao caracteristico das ciéncias.



REPENSANDO O ABUSO DE DIREITO:
LIMITES E INTERPRETACAO

RETHINKING THE ABUSE OF RIGHT:
LIMITS AND INTERPRETATION
DOI: 10.19135/revista.consinter.00008.32

Bruno Miragem' — ORCID: https://orcid.org/0000-0002-1345-4891
Ana Licia Seifriz Badia® — ORCID: https.//orcid.org/0000-0002-7317-1447

Resumo: O presente artigo objetiva repensar a figura do abuso de direito nos dias
atuais. Para tanto, é usado o método dialético, tendo como referencial tedrico o funciona-
lismo, a fim de definir qual ¢ a principal finalidade do instituto na contemporaneidade e sua
estreita relacdo com os limites objetivos e a necessidade de uma nova interpretagdo. Pri-
meiramente, sdo estabelecidas diferengas entre o ato ilicito e o antijuridico, fazendo a rela-
¢do desses institutos e o abuso de direito. O abuso de direito constitui ato antijuridico na
medida que implica violagdo ao ordenamento juridico e ndo apenas contra a lei. A seguir, o
conceito de direito subjetivo ¢ examinado, com grande importancia para a compreensao do
conceito de abuso de direito, que teve um carater individualista e subjetivo (vinculado a
nogdo de culpa) adotado no Codigo Civil brasileiro de 1916. Posteriormente, ¢ investigada
a clausula geral do art. 187 do Cddigo Civil brasileiro de 2002, com especial destaque para
o elemento objetivo e os limites ao exercicio dos direitos. A boa-fé objetiva, a confianga,
assim como o fim social e 0 econdmico representam esses limites, com exemplos extraidos
das doutrinas brasileira e portuguesa. Por fim, com base em principios constitucionais (in-
terpretagdo civil-constitucional do abuso), em especial, o da solidariedade, ¢ demonstrada a
necessidade de aplicacdo do instituto com destaque para os interesses existenciais, superio-
res aos interesses patrimoniais, de acordo com o ético e com o pluralismo.

Palavras-chave: Ato Ilicito. Abuso de Direito. Limites. Interpretacdo. Solidariedade.
Abstract: This article aims to rethink about the figure of abuse of right in nowadays. For
this purpose is used the dialectical method, having as theoretical reference the
functionalism, in order to define what is the main purpose of the institute in the
contemporaneity and its close relation with the objective limits and the necessity of a new
interpretation. At first, are provided differences between ilicit act and unlawful, making the
relationship between this institutes and the abuse of right. The abuse of right constitutes

' Doutor em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Mestre em Direito
pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Professor Adjunto da Universidade Fede-
ral do Rio Grande do Sul (UFRGS), no curso de graduagdo e no Programa de Pods-
-Graduagdo em Direito, nas disciplinas de Direito Civil e Direito Empresarial. Advogado e pareceris-
ta em Porto Alegre/RS/Brasil.

2 Mestranda em Direito Privado pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), sob a
orienta¢do do Prof. Dr. Bruno Miragem. Especialista em Direito Internacional pela Universidade Fe-
deral do Rio Grande do Sul (UFRGS). Analista Processual do Ministério Publico Federal na Procura-
doria Regional da Republica da 4* Regido. Membro da Associagdo Americana de Direito Internacio-
nal Privado (ASADIP).
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Bruno Miragem / Ana Lucia Seifriz Badia

unlawful act, as far as implies a violation of a legal order and not only against the law.
After, the concept about subjective rights is examinated with a great importance to
understand the concept of the abuse of right, that had an individual and subjective nature
(tied to the notion of fault) adopted by the brazilian Civil Code of 1916. Subsequently, is
explored the general clause of article 187 of brazilian Civil Code of 2002, with a special
emphasis for objective element and the limits of the rigths exercise. The objective good
faith, the trust, as well as the social and economic purposes are the limits to exercise the
rights; with examples extracted from the brazilian and portuguese doctrines. At the end,
according to constitutional principles (civil-constitutional interpretation of abuse), notably
the solidarity, is demonstrated the necessity of aplication of the institute with emphasis for
existential interests, greater than patrimonial interests, according to the ethical e with the
pluralism.

Keywords: Ilicit act. Abuse of right. Limits. Interpretation. Solidarity.

INTRODUCAO

Desde os tempos mais remotos, o0 homem, como ser social, precisa ndo ape-
nas viver, mas aprender a conviver em sociedade, de forma a exercer seus direitos
com respeito aos dos seus semelhantes, incluindo ai as diferencas entre povos e
culturas. O jusnaturalista Giorgio Del Vecchio, ao escrever sobre direito, sociedade
e soliddo ja trazia essa ideia, destacando a importancia dos momentos individuais
para o convivio social:

[...]. A vida social, pelo contrario, é conveniente e até necessdaria como exercicio e cami-
nho para a perfeigdo, enquanto permite receber instrugoes, exemplos e corregoes de ou-
tros. [...]. E S. Tomads adverte justamente que o homem pode viver solitario por duas ra-
zbes: por ndo suportar a sociedade humana, o que é proprio dos brutos; ou porque quer
viver totalmente absorto nas coisas divinas e, entdo, supera a sua propria humanidade, é
‘divinus vir’. Deduz-se, também, facilmente dessas consideragoes que a soliddo como mo-
do de vida permanente ndo pode ter lugar sendio em rarissimos casos [...J>.

Nos dias atuais, em uma sociedade de risco e globalizada de que nos fala Ma-
nuel Castells*, onde tudo ¢é rapido e ha uma crise de valores, com necessidade de
observancia das diferengas, “com respeito ao pluralismo e retorno aos sentimentos”,
referidos por Erik Jayme®, é imprescindivel interpretar o abuso do direito sob uma

3 DEL VECCHIO, Giorgio. Direito, sociedade e solidio. Boletim da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra, Coimbra, v. 37, p. 161-180, 1961, especificamente, p. 166. Traducdo de An-
tonio Amaro Cirurgido, revista por Afonso Rodrigues Queird. Disponivel em: <https://
heinonline.org.>. Acesso em: 20 abr. 2018.

4 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 3. ed. S3o Paulo: Paz e Terra, 2000. v. L.

JAYME, Erik. Visdes para uma teoria pés-moderna do direito comparado. Cadernos do Programa

de Pos-graduacio em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS, Porto

Alegre, v. 1, n. 1, p. 115-131, mar. 2003, especificamente, p. 120-121. Neste artigo, o professor ale-

mao faz uma abordagem a respeito do Direito Comparado com base ndo apenas nos aspectos seme-

lhantes entre os diferentes sistemas e ordenamentos juridicos, mas evidenciando a necessidade de
respeito as diferengas culturais existentes na pos-modernidade, com o ressurgimento da pluralidade
como valor juridico que precisa ser vivenciado, entendido como diferentes alternativas postas a dis-
posi¢do dos individuos, numa atitude de convivéncia e respeito dos contrapostos, ressaltando, ainda,
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perspectiva de respeito ao outro, baseando-se o intérprete em critérios técnicos,
objetivos, sem descurar da solidariedade e da finalidade do instituto, entendida como sua
utilidade ndo apenas individual, mas principalmente social, em fungdo ndo apenas do
“ter”’, mas do “ser”.

Assim, com base no método dialético, mediante pesquisa bibliografica realizada
em autores classicos (mais antigos) e contemporaneos e tendo como referencial tedrico o
funcionalismo, no presente trabalho, ha duas perguntas as quais nos propomos a esclare-
cer: a) como deve ser visto o abuso de direito no Brasil, a partir da clausula geral do art.
187 do Cddigo Civil, em comparagdo com a figura do abuso de direito do Cddigo Civil
de 1916 (art. 160)? e b) como deve ser interpretada a clausula em questio sob uma pers-
pectiva de solidariedade, ou seja, de forma a assegurar a utilidade dos fins pretendidos
pelos individuos sem, no entanto, descurar do aspecto social? E o que se passara a abor-
dar a seguir.

1 O ATO ILICITO NO DIREITO PRIVADO E A SUA RELACAO COM OS
INSTITUTOS DA ANTIJURIDICIDADE E DO ABUSO DE DIREITO

1.1 O Ato Ilicito e o Antijuridico

Inicialmente, ha necessidade de se identificar, com precisdo técnica, quais sdo
os elementos caracterizadores dos conceitos de ilicitude e de antijuridicidade.

Os atos ilicitos, nas palavras de Francisco Amaral, sdo vistos como uma cate-
goria geral de fatos juridicos, constituindo “aquelas a¢des que o ordenamento con-

dena e sanciona’.

Dentro de uma visdo tradicional e mais antiga, o ato ilicito sempre foi visto
como a fonte por exceléncia da responsabilidade civil. No entanto, modernamente, sdo
reconhecidas outras fontes da responsabilidade civil (como, por exemplo, os contatos
sociais tipicos), sendo que essa podera resultar até de atos licitos.

A ilicitude traz, portanto, uma ideia mais restrita do que a nog¢ao de antijuridici-
dade, implicando contrariedade a lei, ao preceito normativo ¢ foi neste sentido que o
legislador brasileiro a utilizou no art. 186 do atual CC de 2002’. No entanto, no atual art.
187 do mesmo Cdodigo Civil®, a expressdo ato ilicito é utilizada num conceito mais am-

a importancia de se preservar a identidade cultural das minorias. Assim, o citado jurista e professor
catedratico da Universidade de Heidelberg, lembrando a expressdo utilizada pelo filésofo francés
pés-moderno Jean-Frangois Lyotard, refere que o respeito ao pluralismo ndo se trata apenas de “su-
portar o incomensuravel”, mas de transformar o inconciliavel em fonte de aprendizado, combinando
esse pluralismo com uma “abertura dos sentimentos”, tdo expressivos no aparecimento dos direitos
subjetivos de um modo geral. E, partindo dessa breve referéncia ao trabalho desenvolvido por Erik
Jayme, os autores do presente estudo objetivam chamar a atengdo para a necessidade de respeito ao
pluralismo e de uma releitura na interpretagdo de valores e sentimentos no exercicio dos direitos sub-
jetivos, especialmente no que tange a figura do abuso de direito.

¢ AMARAL, Francisco. Direito civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 579.

“Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntadria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito

ou causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede, manifestamente,

os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé e pelos bons costumes”.
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plo, de antijuridicidade: o antijuridico ultrapassa o ordenamento juridico positivo, ou
seja, pode ser encontrada a contrariedade em situagdes ndo expressamente identificadas
pelo ordenamento juridico, mas, por exemplo, situagdes que sdo limitadas por principios
e por valores juridicos vigentes numa sociedade em um dado momento. Outro aspecto
diferencial é que o ato antijuridico pode resultar ndo apenas do ato ilicito, mas também
do ato licito, como podemos perceber, no Cdodigo Civil brasileiro, nos casos de indeniza-
¢do resultante de destruicdo de coisa alheia ou lesdo a pessoa, a fim de remover perigo
iminente, situagdo conhecida como excludente de antijuridicidade por estado de necessi-
dade (art. 188, II, do CCB).

Aqui, cabe trazer a distingdo apontada entre antijuridicidade formal e antijuridici-
dade material feita por Mosset Iturraspe’, apontando que a expressdo antijuridicidade
pode ter diversas compreensodes. Segundo o autor argentino, a antijuridicidade formal
esta ligada intimamente a ideia de legalidade: toda aquela conduta que ndo é expressa-
mente considerada ilicita pela lei, ndo pode ser considerada como antijuridica. Ou seja, a
antijuridicidade formal ¢ a contrariedade a lei, uma ilegalidade, representando a propria
ilicitude.

Ja na antijuridicidade material, o conceito de ilicito ndo se esgota na mera contra-
riedade a lei, mas pode ter outras fontes, como os bons costumes, a moral social e os
principios gerais de direito.

E para qual finalidade serviria essa distingdo? Conforme se tenha uma visdo que
diferencia ou ndo o ilicito do antijuridico, serd dada uma interpretacdo mais ampla ou

mais restrita a figura do abuso de direito, no caso brasileiro, da clausula geral do art. 187
do CCB.

O fato € que o art. 187 do CCB tomou o conceito de ilicitude como sinénimo de
antijuridicidade: configura abuso de direito ndo apenas a contrariedade a lei, mas tam-
bém aquela desconformidade que viole principios, valores vigentes em um sistema e,
Jjustamente por isso, o art. 187 ¢ considerado uma clausula aberta (conceito de fundamen-
tal importancia para a interpretacao atual da figura do abuso).

Pontes de Miranda, na sua Teoria do Fato Juridico, ja trazia a ideia de ilicitude no
seu sentido mais amplo, como expressdo sinonima de antijuridicidade, como algo maior
que a mera transgressao ao ordenamento, a lei, possuindo o ato ilicito (como sindnimo de
antijuridico) ndo apenas como consequéncia o dever de indenizar, mas também a invali-
dacdo do ato, a perda de um direito, uma sanc¢ao de natureza penal e/ou administrativa,
referindo que:

A tratagdo das obrigagdes por atos ilicitos, em separado e minudentemente, levou a
doutrina a considerar os atos ilicitos como classe de fatos juridicos, ao lado, e exaus-
tivamente, dos atos juridicos licitos e dos fatos juridicos stricto sensu. Bem tarde se
percebeu que essa tricotomia ndo era exaustiva: ha mais atos ilicitos ou contrarios ao
direito que os atos ilicitos que provém da obrigagdo de indenizar. Por outro lado, ha
obrigagdo de indenizar sem ilicitude do ato ou de conduta. [...]. A ilicitude pode ser
encarada como juridicizante, isto é, a) determinadora da entrada do suporte fatico no

®  MOSET ITURRASPE, Jorge. La antijuridicidad. n: (Org). Responsabilidade civil. Buenos
Aires: Hammurabi, 1997. p. 59-61.
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mundo juridico para a irradia¢do da sua eficacia responsabilizadora (art. 159), ou b)
para a perda de algum direito, pretensdo ou ag¢do (caducidade com culpa), como se
da com o patrio poder [...], ou ¢) como infratora culposa de deveres, obrigacaes,
agoes ou excegoes, tal como acontece com toda a responsabilidade culposa contratu-
al, ou d) como nulificante (art. 145, 1). S6 a andlise das quatro espécies ha de trazer

mais clareza ao assunto, com o tratamento de cada uma'®.

Assim, com essas semelhancas e diferencas entre o ilicito e o antijuridico,
passa-se ao exame do ato ilicito e da sua correlagdo com o abuso de direito.

1.2 O Ato llicito e a Figura do Abuso do Direito

Muito se discutiu se o abuso de direito seria ou nio uma espécie de ato ilicito'!.

Pode-se entender a figura do abuso de direito como uma transmutaggo do licito
em ilicito, dividindo-a em dois momentos: um momento estatico, no qual surge o ato
conforme ao direito, legitimado no ordenamento juridico (a titularidade de um direito
subjetivo previsto no ordenamento), portanto, um ato inicialmente licito ¢ um segundo
momento, dindmico, onde ha o exercicio do direito contra os limites estabelecidos no
ordenamento. O abuso de direito “ndo pode ser vislumbrado simplesmente em posi¢do
de contradicdo a definicdo de ilicitude formal, sendo de complementaridade”"?. Portan-
to, a ideia do abuso de direito é mais ampla do que a de ilicitude meramente formal.

Mas para que se possa melhor compreender a figura do abuso de direito, € neces-
sario que se faga um breve retorno as origens do direito subjetivo, ao qual o instituto se
acha intrinsecamente relacionado.

O direito subjetivo teve os seus primordios na filosofia juridica da Idade Média,
com Guilherme de Ockham, que caracterizou o direito subjetivo como liberdade ou
poder do individuo, que sera exercido segundo a sua vontade. No entanto, foi na Escola
Jusracionalista, com Hugo Grécio'®, que a figura do homem, como titular de direitos,
assumiu carater central, trazendo a nocao de que a vontade humana pode intervir no
direito natural ditado pelas regras da “reta razdo”, fornecendo a nogdo de direito como
faculdade humana, expressdo de sua liberdade, surgindo a questdo da harmonizagdo
dessas faculdades do individuo frente aos demais seres humanos.

10" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1983. v. I, p. 201.
Ha autores brasileiros (como Gustavo Tepedino) e portugueses (Fernando Augusto Cunha de Sa) que
sustentam que o ato abusivo ¢ uma categoria autdnoma, separada dos atos ilicitos. Gustavo Tepedino,
ao comentar o art. 187 do atual Codigo Civil brasileiro, sustenta que o abuso de direito deve ser interpre-
tado “como uma ilicitude lato sensu, no sentido de contrariedade ao direito como um todo e ndo como
uma identificagdo entre a etiologia do ato ilicito e a do ato abusivo, que sdo claramente diversas”. TE-
PEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo civil inter-
pretado: conforme a Constitui¢ao da Republica. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. v. I, p. 346. Di-
versamente, o que se verifica, na doutrina brasileira, € que a despeito do Codigo Civil de 2002 ter tratado
o0 abuso de direito como um ato ilicito, tanto um quanto outro (o ato ilicito e o abuso de direito) sdo es-
pécies de um género maior, o ato antijuridico.
2. MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 130-131.
3 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 5. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1967, p. 279 et seq.
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A partir do entendimento de necessidade de limitagdo das liberdades, varios filo-
sofos, entre eles Immanuel Kant'4, reconhecem que o sujeito deve exercer o seu arbitrio
de acordo com uma lei universal de liberdade, entendendo o direito como “conjunto das
condigoes pelas quais o arbitrio de cada um harmoniza-se com os dos demais, de acor-
do com uma lei universal de liberdade™", fazendo a separagdo entre Direito e Moral.

Com base no pensamento de Kant é que se forma a nogdo de direito subjetivo,
separando Direito e Moral, sendo seguido, mais tarde, pela Escola Positivista, destacan-
do-se a figura de Kelsen.

Durante o século XIX, surgiu a mais recente compreensao dos direitos subjetivos,
através da Pandectistica alema, com as Teorias de Savigny, Windscheid e de IThering,
devendo-se a este a nogdo de interesse juridico como aquele juridicamente protegido
(Teoria do Interesse), ou seja: o Direito s6 existe para servir ao homem, prestando-lhe
alguma utilidade'.

Entre o final do século XIX e o inicio do século XX e como uma consequéncia
do processo de industrializagdo, comegou a surgir o Estado do Bem-Estar Social, trazen-
do influéncias diretas na ordem juridica, tratando o homem ndo mais como um sujeito
em abstrato, mas passando a considera-lo no seu contexto social e historico, como “valor
fonte de outros valores”. A pessoa preserva o seu aspecto individual, consistente na
esfera privada de autorregulagdo (Principio da Autonomia da Vontade), mas o Direito
reconhece o individuo como alguém inserido na sociedade, trazendo as ideias de coope-
ragdo social e de solidariedade para com os demais membros da comunidade (Teorias da
Confianca e da Fungao Social)”.

Com esse desenvolvimento, a propria nogdo de direito subjetivo passa a ser en-
tendida de forma diversa, verificando-se a relatividade do contetido do direito, o qual
somente sera aferido no caso concreto. Ainda que mantida a estrutura das rela¢des
juridicas em torno do direito subjetivo, o seu enfoque passa a abranger também
outras categorias diferenciadas, falando Menezes Cordeiro em “situagdes juridi-
cas”'® e Robert Alexy, em “posicoes juridicas™®, o que reaviva a discussio sobre a
defini¢do de direitos subjetivos e seus limites.

A partir dessa breve analise do conceito de direito subjetivo deve-se evoluir
para um exame das origens do instituto do abuso de direito no mundo, para que se
possa chegar ao entendimento anteriormente adotado pelo Cdédigo Civil brasileiro de
1916 (art. 160 — a contrario sensu) e pelo atual Cédigo Civil brasileiro de 2002 (a
chamada cldusula geral do art. 187).

KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. 2. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2008.

'S GALLEGO, Elio. Tradicion juridica y derecho subjetivo. Madrid: Dykinson, 1999. p. 124.

16 Para um exame aprofundado do periodo da Pandectistica: WIEACKER, Franz, 1967, p. 491-524.

LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Pautas para interpretacdo do art. 187 do novo codigo civil. Revista

da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 27, n. 57, p. 99-134,

2004, especificamente, p. 104.

'8 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Tratado de direito civil: Parte geral. Exerci-
cio juridico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2015. v. 5, p. 272.

9 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, especifica-

mente, p. 193-248.
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A origem do abuso de direito esta na figura da aemulatio, que existia em
Roma, proibindo-se o uso de um direito com o fim de causar prejuizo a outrem, mas
ndo com a amplitude que lhe deram as legislagdes modernas. A regra era a de que os
direitos subjetivos eram absolutos, havendo exce¢des que consideravam relativos certos
direitos e, por isso, passiveis de abuso. Eram proibidos os atos praticados com animus
aemulandi.

Conforme esclarece Everardo da Cunha Luna, vérias teorias surgiram para expli-
car o abuso de direito, “todas com uma finalidade comum: negar, ao ato abusivo, o
cardter de ato ilicito”.

E essas teorias, conforme sintetiza o supramencionado autor, podem ser classifi-
cadas em trés grupos: 1) teorias subjetivas (as quais pertencem as teorias da intengdo, a
da gravidade da culpa e a da culpa especifica — o abuso de direito se fundamenta na
intenco de prejudicar); 2) teorias objetivas (a do destino econdémico, a do fim social do
direito e a do motivo legitimo, para as quais, em sintese, nenhuma eficacia tem a culpa
do autor para a caracteriza¢o do abuso de direito) e 3) teorias ecléticas’!.

Dentre essas teorias, em especial as objetivas, destacam-se as teorias de Saleilles
— teoria do destino econdmico e a de Josserand — teoria do fim social do direito e teoria
do motivo legitimo.

Saleilles, inicialmente, se vincula ao critério intencional para justificar o abuso de
direito (filia-se, portanto, a teoria subjetivista). No entanto, mais tarde, esse critério ¢ por
ele abandonado, afirmando que o ato abusivo consiste no exercicio anormal de um direi-
to, porque contraria a sua finalidade econdmica e social (o ato ¢ economicamente preju-
dicial e reprovado pela consciéncia publica)*.

Além de Saleilles, também Josserand explicou o abuso de direito com base em
um critério objetivo, mas fundamentado no fim social do direito e, posteriormente, utili-
zando um critério subjetivo, que denominou de “motivo legitimo”. O professor de Lyon
adotou, inicialmente, um critério finalista, partindo do principio de que o instituto se
exerce em conformidade com o direito da pessoa e em contrariedade as regras sociais,
falando em “imprimir uma dire¢do anormal a atividade™. O proprio Josserand reco-
nheceu o fracasso da sua teoria e prosseguiu na sua investigagdo, propondo, entdo, o
critério do motivo legitimo. O abuso de direito estaria caracterizado pela ilegitimidade do
motivo que lhe deu causa, exemplificando com as figuras do concerto fraudulento, frau-
de a lei, dolo, intencao de prejudicar, ma-fé, ou seja, elementos subjetivos.

Apesar da influéncia francesa na doutrina do abuso de direito brasileira, é preciso
destacar que o Cddigo Civil francés de 1804 — o Codigo Napoleonico, ndo fazia qualquer
referéncia ao abuso de direito, nem mesmo a qualquer limitagdo genérica aos direitos
subjetivos, sendo que inicialmente coube a jurisprudéncia francesa o desenvolvimento do
tema. No entanto, na propria Franga, havia quem, como Planiol, entendesse a expressdo
abuso de direito como “logomaquica” (inutil, sem sentido), pois um ato ndo poderia ser,
ao mesmo tempo, conforme ¢ contrario ao direito.

2 LUNA, Everardo da Cunha. Abuso de direito. Rio de Janeiro: Forense, 1959. p. 69.

2 Ibidem, p. 69-96.

22 LUNA, Everardo da Cunha. Abuso de direito. Rio de Janeiro: Forense, 1959. p. 80-81.
3 JOSSERAND, Louis. L’Abus des droits. Paris: Arthur Rousseau, 1905. p. 43.
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Apesar do tratamento original dado ao assunto, as teorias francesas, que tiveram o
seu desenvolvimento paralisado no inicio do século XX, sdo carentes de uma elaboragdo
sistematica, o que foi feito na Alemanha. Neste pais, surgiram as figuras da exceptio doli
e da proibigdo geral de chicana, dando-se destaque para uma das poucas ¢ mais célebres
decisdes citada por Menezes Cordeiro®®, que é aquela em que foi considerado abusivo o
ato de um pai que, motivado por desavengas, proibira a entrada do filho no interior de
seu castelo, onde se localizava o sepulcro da mae.

Dessa forma, recorreu o direito alemao, para resolver os mais variados casos de
exercicio inadmissivel de direitos, a boa-fé objetiva, materializada na clausula geral do §
242 do Codigo Civil alemdo (BGB), de forma ampla, prescindindo da intengdo do agen-
te, conceito que foi sendo construido pela doutrina e pela jurisprudéncia. No direito
germanico, a tutela da confianga como fundamento e o principio da boa-fé objetiva sdo a
base para a proibic@o do exercicio inadmissivel de direitos, o que ¢ fundamental para que
entendamos o atual art. 187 do Cddigo Civil brasileiro.

E de se ressaltar que o art. 334° do Cédigo Civil portugués de 19662 ¢ a fonte di-
reta do art. 187 do Codigo Civil brasileiro. No entanto, aquele resultou do art. 281 do
Cédigo Civil grego?®, conforme chama a atengdio Menezes Cordeiro?’. Todavia, o Cédi-
go grego de 1946 foi elaborado por Maridakis, com ampla influéncia da codificagdo
suica (no que tange a questdo da proibicao do exercicio do direito ultrapassar limites que
lhe sdo impostos) e da doutrina alema, sendo que esta teve decisiva importancia na for-
magdo dos conceitos de bons costumes ¢ boa-fé, nos termos referidos por Cristiano de
Sousa Zanetti?®.

Ja o Codigo Civil brasileiro de 1916 teve, ao contrario do atual, a sua grande ins-
pira¢do na doutrina francesa, principalmente em Saleilles que, consoante aqui referido,
identificou o abuso de direito com o exercicio anormal de um direito, o que pode ser
visualizado pela leitura do anterior art. 160 do diploma civil brasileiro, muito marcado
pela ideia do elemento subjetivo (culpa), com influéncia direta em matéria de responsabi-
lidade civil®.

Ainda, com base no Codigo Civil de 1916, Maria Amalia Dias de Moraes ja
afirmava que todo o direito, ainda que absoluto, ¢ relativo quanto ao seu exercicio,
sofrendo o seu titular, no uso das prerrogativas, poderes e faculdades que nele se
contém, limitagdes gerais e especiais, incluidas entre essas limitagdes gerais a proi-

24 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa fé no Direito civil. Coimbra: Alme-
dina, 1953. p. 691.

“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 e econémico”.

“Art. 281. O exercicio é proibido quando exceda manifestamente os limites postos pela boa-fé, pelos
bons costumes ou pelo escopo social ou econémico do direito”.

¥ MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Tratado de direito civil: Parte geral. Exerci-
cio juridico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2015. v. 5, p. 270.

ZANETTI, Cristiano de Sousa. Responsabilidade pela ruptura das negociacdes. Sdo Paulo: Juarez
de Oliveira, 2005. p. 108-109.

Para um estudo acerca do ato abusivo no direito comparado (direitos francés, italiano, alemao, suico,
soviético, espanhol, argentino, holandés, belga e austriaco): MARTINS, Pedro Baptista. O abuso de
direito e o ato ilicito. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 81-117, CUNHA DE SA, Fernando
Augusto. Abuso do direito. Lisboa: Ministério das Finangas, 1973. p. 47-95.
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bi¢do do exercicio irregular, tendo como diretrizes a orientarem o legislador e pauta-
rem o exercicio desse direito, a boa-fé, os bons costumes, a fung@o social e alguns
valores para os quais chama a atengdo, tais como a corregdo, a lealdade € a soli-
dariedade’. E o que se vera a seguir.

2 O ABUSO DE DIREITO NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO: A
CLAUSULA GERAL DO ART. 187 E A SUA NECESSARIA
INTERPRETACAO A LUZ DA SOLIDARIEDADE

2.1  Elementos para a sua Caracterizagdo como Ilicitude Objetiva

O atual Cédigo Civil brasileiro, no seu art. 187, estabeleceu o que a doutrina
chama de uma clausula geral, trazendo uma previsdo do que pode ser considerado
abuso de direito mediante referéncia a elementos “ético-juridicizados™', quais sejam:
fim econ6mico ou social, boa-fé e bons costumes. Com isso, o conceito de abuso de
direito contribui para que o sistema do Codigo Civil brasileiro seja considerado o que
Canaris denominou de um sistema moével, aberto, referindo o autor alemado que o sis-
tema moével ocupa “uma posi¢do intermediaria” entre a rigidez e a clausula geral®2,

Aqui cumpre fazer referéncia ao conceito de clausula geral e ao que a doutrina
denominou de conceitos juridicamente indeterminados, para que se possa ter uma
nogdo escorreita dos limites do ato abusivo.

No projeto do atual Codigo Civil brasileiro, o seu relator, Senador Josaphat
Marinho, justamente ressaltou a necessidade de superacdo de sistemas rigidos, fazen-
do-se imprescindivel uma recodificagdo do direito civil com base na prudéncia e na
flexibilidade. E ¢ justamente ai que ressurge o tema das clausulas gerais, sob um as-
pecto de construgdo e reconstrugdo do Direito Privado na atualidade, baseado na inter-
conexado entre o Codigo Civil, a Constituigdo Federal e as legislagdes que constituem
os chamados microssistemas.

As clausulas gerais, segundo Judith Martins-Costa, constituem uma técnica le-
gislativa, propria da segunda metade do século XX, periodo em que o modo de legislar
mudou radicalmente, passando do movimento da codificacdo, através da pretensa lei
clara, precisa ¢ acabada, mas dotada de abstracdo, para uma lei com caracteristicas de
concregdo e realidade, representando uma resposta aos problemas da vida cotidiana.
Ao falar sobre o modelo de codigo na contemporaneidade, explica a citada autora:

As clausulas gerais, mais do que ‘um caso’ da teoria do direito — [...], constituem as ja-
nelas, pontes e avenidas dos modernos codigos civis. Isto porque conformam o meio le-
gislativamente habil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico codificado, de
principios valorativos, ainda inexpressos legislativamente, de standarts, maximas de
conduta, arquétipos exemplares de comportamento, de deveres de conduta ndo previstos

3 MORAES, Maria Amalia Dias de. Do abuso de direito. Alguns aspectos. Estudos Juridicos, Sio
Leopoldo, n. 43, p. 5-32, 1985, especificamente, p. 17.

31" MORAES, Maria Amadlia Dias de. Do abuso de direito. Alguns aspectos. Estudos Juridicos, Sao

Leopoldo, n. 43, p. 6.

CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.

2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1996. p. 142-143.
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legislativamente (e, por vezes, nos casos concretos, também ndo advindos da autonomia
privada), de direitos e deveres configurados segundo os usos do trafego juridico, de di-
retivas economicas, sociais e politicas, de normas, enfim, constantes de universos meta-
Jjuridicos, viabilizando a sua sistematizagdo e permanente ressistematizagdo no orde-
namento positivo™.

As clausulas gerais, portanto, constituem o que no direito penal se conhece co-
mo “norma penal em branco”, ou seja, incompletas, cujos conceitos vao sendo supera-
dos pela interpretacdo e concregdo, sendo constantemente atualizados, de acordo com
as mudangas ocorridas na sociedade naquele momento. Entdo, pode-se afirmar que o
abuso de direito constitui uma clausula geral, sendo essencialmente dinamico.

Em termos de estrutura e parametros, o novo Codigo Civil brasileiro de 2002
rompeu, radicalmente, com a construgdo do Codigo Civil de 1916, pois desvinculou a
ilicitude civil do instituto que é apenas uma das suas consequéncias, qual seja, a inde-
nizagdo (pois podem decorrer do ato ilicito e abusivo também a invalidade, a inefica-
cia, alguma tutela inibitéria no sentido de prevenir a sua ocorréncia), dispensando o
dano para a sua caracterizagdo. Isso fica claro porque o atual Codigo Civil brasileiro
abriu um titulo prdprio destinado a obriga¢ao de indenizar (art. 927 e ss.).

Além disso, a norma do art. 187 do CCB ¢ uma norma que consagra a ilicitude
como objetiva, pois para configurar o abuso do direito, ndo se exige mais a intengdo do
agente (dolo ou culpa), saindo o centro das aten¢des do elemento conduta e entrando
no elemento resultado (finalidade).

Com isso, ndo se esta afirmando que o abuso de direito, no atual diploma civil
brasileiro, ndo possua uma clausula geral de ilicitude subjetiva. Pelo contrario: essa
clausula esta expressa no seu art. 186, com uma alteragdo importante em relagdo a
redacdo do art. 159 do CCB de 1916°*. Neste, o art. 159 previa, dentro da ilicitude
subjetiva, a obrigacdo de indenizar (o que, como referido, ndo ¢ feito no atual art. 186),
gerando aquela associacdo entre ilicito/culpa/dever de indenizar, ou seja, vinculava a
ideia de ilicitude a responsabilidade civil (que € apenas uma das suas consequéncias).

O que ¢ fundamental para que um ato possa ser considerado abusivo € pergun-
tar: diante do resultado produzido, houve alguma violagdo a boa-fé, aos bons costu-
mes, aos fins econdmicos ou sociais? Se a resposta for positiva, caracterizado estd o
abuso de direito, considerando-se a teoria objetiva’’.

MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um ‘sistema em construgdo’ — as clausulas
gerais do codigo civil brasileiro. Revista de Informacido Legislativa, Brasilia, n. 139, p. 5-22,
jul./set. 1998, especificamente, p. 6-7.

“Art. 159. Aquele que por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou
causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

Anteriormente a moderna nogao de abuso de direito, adotada pelo Codigo Civil brasileiro de 2002,
havia um forte e expressivo confronto entre duas teorias: a subjetiva e a objetiva. A partir de uma vi-
sdo mais atualizada do instituto, predomina a teoria objetiva (o instituto do ato abusivo independe da
culpa, dando-se prevaléncia a finalidade do direito), mas ha ainda quem defenda a teoria subjetiva,
segundo a qual, para a caracterizagdo do ato abusivo basta a culpa do agente, ndo havendo necessida-
de de haver dolo. Rui Stoco defende a teoria subjetiva, dizendo que o “Direito, antes de tudo é l6gi-
ca, coeréncia e bom senso. No campo da incidéncia do art. 187, o abuso de direito so se converte em
ato ilicito se presentes um dos atributos da culpa, tal como previsto no art. 186: a¢do ou omissdo vo-
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Com isso, passa-se ao exame dos elementos limitadores do ato abusivo sob o
ponto de vista objetivo. Para os fins do presente trabalho, optou-se por fazer um corte
nesses elementos (bons costumes ¢ um conceito que, por si s6, comportaria um trabalho
proprio, embora ndo seja muito explorado na doutrina brasileira, sob pena de se incorrer,
aqui, na superficialidade), elegendo-se trés figuras limitadoras do exercicio do ato abusi-
vo: a boa-fé, entendida num sentido maior, de protec@o da confianca (que ¢é a base para a
determinag@o do abuso), o fim social e 0 econdmico, estando este intrinsecamente relaci-
onado com aquele, principalmente na sociedade atual onde a escassez ¢ a regra.

Antes de adentrarmos em casos praticos, apontados pelas doutrinas portuguesa e
brasileira, envolvendo boa-fé, fim social e econdmico como limites ao exercicio de direi-
tos, cabe trazer a ideia de seguranca juridica como um elemento importante na prote¢ao
da confianca para fins de caracterizacdo dos limites do ato abusivo. Tatiana Bonatti Peres
ressalta que a seguranga juridica esta ligada a propria nog¢do de fungéo do direito, sendo
que uma de suas tarefas “é manter a harmonia social, o que somente é possivel com a
previsibilidade para os membros da sociedade dos efeitos de suas condutas’™®.

A seguir, com base, fundamentalmente, em esquema elaborado por Menezes
Cordeiro, permitindo uma abordagem pratica do que foi até aqui tratado, so trazi-
dos casos referidos pelas doutrinas portuguesa ou brasileira®’, envolvendo figuras de
abuso de direito, com a violagdo aos limites estabelecidos pela boa-fé, pelo fim
social e economico.

O primeiro deles diz respeito a figura conhecida como venire contra factum pro-
prium (que veda, genericamente, comportamentos contraditorios), cuja presenga, na
moderna Ciéncia do Direito, teve inicio com a monografia de Riezler, em 1912%. Na sua
estrutura, sdo exigidos “dois comportamentos da mesma pessoa, licitos em si e diferidos
no tempo™°.

O primeiro comportamento — chamado de factum proprium — é contrariado por
um segundo e a situagdo na sua globalidade se configura um exercicio abusivo de direito,

luntaria, negligéncia ou imprudéncia”. STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 124. Também Miguel Maria de Serpa Lopes ¢ adepto dessa
teoria (LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil. Introdugio, parte geral e teoria dos
negocios juridicos. 9. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000. v. I, p. 530.). Ha, ainda, os que falam
numa teoria mista, conjugando os critérios objetivos e subjetivos.
3¢ PERES, Tatiana Bonatti. Solidariedade e abuso do direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 97.
Optou-se por trazer exemplos da doutrina portuguesa, além dos da doutrina brasileira porque, conforme
visto na primeira parte deste trabalho, o art. 334 do Cddigo Civil portugués (que foi inspirado no art. 281
do Codigo Civil grego, o qual, por sua vez, valeu-se da codificagdo suica e da doutrina alema) teve in-
fluéncia decisiva na formagdo do art. 187 do Codigo Civil brasileiro. Além disso, inicialmente, fez-se
um pequeno levantamento na jurisprudéncia brasileira sobre o tema, mas se constatou que, embora haja
intimeros acorddos a respeito das figuras a seguir abordadas, nem sempre ha um rigor cientifico na sua
caracterizagdo e aplicacdo. Portanto, ha que se concordar com a afirmagdo de Pedro Baptista Martins,
ainda bastante atual, no sentido de que, “entre nds, a jurisprudéncia falhou a missdo fundamental que
desempenha noutros paises: a de precursora das reformas legislativas que pretendem socializar o direi-
to, transformando-o num meio seguro e preciso de conciliagdo dos interesses em luta” (MARTINS, Pe-
dro Baptista. O abuso do direito e o ato ilicito. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 114).
3% MENEZES CORDEIRO, 1953, p. 742.
3 Ibidem, p. 745.
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que tem como fundamento a confianga gerada no outro pelo primeiro comportamento do
titular de um direito.

Menezes Cordeiro faz uma classificagdo do que chama de venire positivo (“uma
pessoa manifesta uma intengdo ou, pelo menos, gera uma convicgao de que ndo ira prati-
car certo ato e, depois, pratica-o mesmo”) e de venire negativo (“o agente em causa
demonstra ir desenvolver certa conduta e, depois, nega-a”), subdividindo o venire positi-
vo em trés situagdes: a) no exercicio de direitos potestativos; b) no exercicio de direitos

comuns; € ¢) em atuagdes no ambito das liberdades gerais®.

Quanto ao venire positivo, no exercicio de direitos potestativos, o autor portugués
oferece varios exemplos (extraidos da jurisprudéncia alema), entre os quais:

Assim, em BAG 8-Jun.-1972, discutiu-se o seguinte: um trabalhador — o A., pretende
despedir-se; o empregador — os RR. — opde-se ao despedimento; um més volvido, os
RR., alegando o mau estado da empresa, despendem-no; o BAG entendeu haver aqui
violagdo da boa fé, por vcfp, uma vez que, aquando do primeiro comportamento — a re-
cusa — os RR. ja sabiam do mau estado da empresa; nessa base, os dois comportamen-
tos sdo, de facto, contraditorios.

Em AG Miister, 21-Mar.-1972 decidiu-se haver exercicio inadmissivel do direito por
parte do senhorio que, depois de ter afirmado ao inquilino, a possibilidade de ele per-
manecer no local arrendado até certa data minima veio antes dela, rescindir o contrato
de arrendamento™.

Na segunda situag@o, ou seja, tratando-se do exercicio de direitos comuns,
também a partir de casos da jurisprudéncia alemad, Menezes Cordeiro menciona:
“Em BGH, 23-Abr.-1969, um agente obtivera um mandato em exclusivo,; simples-
mente, na assinatura correspondente, declara ser apenas uma formalidade, sem
esse sentido, a exigéncia posterior de uma indenizagdo por violagdo do exclusivo é
vefp, ainda quando néo haja dolo na formagéo do contrato™.

Na terceira situagdo (liberdades gerais), o mesmo autor exemplifica que ha ve-
nire “quando se prometa vender uma fracdo e, depois, se venda o prédio todo™.

No que tange ao venire negativo, Menezes Cordeiro explica que a situacéo ti-
pica ¢ a de alguém que anuncia uma conduta e, depois, a “pretexto” de nulidade,
nega-a. Oferece interessantes exemplos, destacando-se um na area empresarial:

[...]: o director de uma sociedade pretende celebrar um contrato com a propria socie-
dade, o que é possivel nalguns casos,; para evitar o contrato consigo proprio, cele-
brou-se o convénio através da assembleia geral quando, para o efeito, seria compe-
tente o Conselho fiscal; o BGH recusou a hipotese de, por todos os socios terem par-
ticipado na assembleia geral em causa, se entender existir uma deliberagdo tdcita do
conselho fiscal; simplesmente, dada a participacdo geral, seria contrario a boa-fé

4 Ibidem,p.310e312.t. V.
4 Ibidem, p. 747.

42 [Ibidem, p. 748.

S Ibidem,p.311.1. V.
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permitir a impugnagdo posterior da delibera¢do em causa, por incompeténcia do or-
gdo implicado™.

O segundo caso de violagdo a confianga ¢ conhecido na doutrina como fu
quoque. Corresponde a situagdo em que o sujeito, aproveitando-se da violagdo da
norma por ele mesmo realizada, deseja exercer contra o outro um direito subjetivo que
lhe foi atribuido em decorréncia daquela circunstancia, transgredindo “as sensibilidades
primdrias, éticas e juridica, que uma pessoa possa desrespeitar um comando e, depois,
Vir a exigir a outrem o seu acatamento™.

A expressdo tu quoque (que significa “também tu!”) tem origem na exclamagao
proferida por Julio César, quando do seu assassinato no Senado, dirigindo-se ao seu filho
adotivo € que também se encontrava entre os seus assassinos*.

O ambito de aplicagdo principal da formula é nos vinculos contratuais, onde
aquele que descumpre os deveres do processo obrigacional modifica a harmonia da sua
estrutura sinalagmatica, atingindo o contetdo das prestagdes e ndo pode, sob pena de
cometer um abuso de direito, exigir o seu cumprimento. Traz o autor portugués como
exemplo dessa figura, a partir da jurisprudéncia do seu pais, alguns casos interessantes,
como o de um armazém que, por falta de obras, torna-se inutilizdvel com a chuva; insta-
do a fazer obras, o senhorio nega-se e o locatario, por isso, desocupa o local: o senhorio
move um despejo com base no encerramento; o tribunal recusa-o por abuso®’.

No ambito da doutrina brasileira, Judith Martins-Costa, apos explicar que a ideia
central do tu quoque é de que “ndo é licito exigir de outrem determinada conduta (ou
prestacdo) se quem exige deveria ter tido a mesma conduta (ou ter prestado), mas ndo o
fez (ou ndo prestou)” e embora reconheca o pequeno desenvolvimento da figura no
Brasil*®®, traz como exemplo a situagdo de um contratante que, ap6s descumprir uma
clausula do acordo, invoca a nulidade a que ela propria deu causa.

Por outro lado, a terceira e a quarta figuras para as quais Menezes Cordeiro cha-
ma a atengdo sdo complementares: a suppressio e a surrectio. O autor portugués define a
suppressio como “a posigdo do direito subjetivo — ou, [...], a de qualquer situagdo juri-
dica — que, ndo tendo sido exercido em determinadas circunstdncias e por um certo
lapso de tempo, ndo mais possa sé-lo por, de outro modo, se contrariar a boa-f&™®.
Mais adiante, refere que a suppressio “é, no fundo, uma forma de tutela da confianca do
beneficiario, perante a inagdo do titular do direito” e que nesta figura ha que se conjugar
os elementos de “ndo-exercicio prolongado; uma situagdo de confianga; uma justifica-
¢do para essa confianga; um investimento de confianga e a imputag¢do da confian¢a ao

ndo exercente”™".

122

4 MENEZES CORDEIRO, 1953, p. 750.

4 Ibidem, p. 837.

4 Ibidem, p. 359.1. V.

47 Ibidem, p.370.1. V.

4 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagio. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015. p. 642-643.

4 MENEZES CORDEIRO, 2015, p. 344.t. V.

S0 Ibidem, p. 354-355.
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Por sua vez, a surrectio ¢ a mesma situagao s6 que olhada pela 6tica da outra par-
te: cria-se um direito pelo ndo exercicio de uma posicao juridica pela parte adversa, a fim
de proteger a confianca nas relagdes. E o caso, por exemplo, de apenas uma pessoa inter-
vir (indevidamente) em nome de uma sociedade ao longo de varios anos e, posteriormen-
te, essa mesma sociedade vir alegar falta de representacdo daquela pessoa, constituindo
um abuso de direito em relagdo a parte contraria, que agiu em plena confianga durante
esse lapso temporal’!.

Na doutrina brasileira, a suppressio (ou Verwirkung, para os juristas alemaes), ¢
analisada, em obra recente, por Julio Gonzaga Andrade Neves®?, que apds um exame
doutrinario da figura juridica, fez um estudo de casos recentes da jurisprudéncia brasilei-
ra, destacando-se o de uma revendedora de biscoitos. A industria comercializou os seus
produtos por meio de uma distribuidora que foi sua parceira por trés décadas. Apos uma
mudanca do controle societrio, assumiu uma postura rigida na conduc@o dos negoécios,
qual seja: havia o atraso de varios pagamentos de mercadorias pela distribuidora que, no
entanto, havia sido admitido pela indistria durante anos. A partir do momento em que a
industria tolerou os atrasos no cumprimento do pagamento, surgiu para a distribuidora
uma possibilidade de poder adimplir com as suas obrigacdes fora do prazo inicialmente
estipulado. No entanto, ao invés de cobrar a divida, a empresa se recusou a fornecer as
mercadorias, pondo fim, repentinamente, a um contrato de 30 (trinta) anos. Apos esse
longo periodo, a distribuidora teria dedicado 70% (setenta por cento) de sua mao de obra
as atividades daquela industria, bem como investimentos em equipamentos e estrutura
administrativa de grande vulto, baseados na confianga e na solidez daquela relagdo. O
autor em questdo refere que “este ¢ um caso riquissimo por combinar duas frequentes
figuras parcelares do abuso de direito: a suppressio e o exercicio desmedido do direito
de recesso”.

Ainda, no que diz respeito a analise dos elementos caracterizadores do abuso de
direito, cabe verificar aqueles que se referem ao fim social e ao fim econdmico.

O fim social esta mais relacionado ao aspecto existencial dos direitos.

Ruy Rosado de Aguiar Junior explica que inobstante o interesse dos individuos
na sociedade atual seja o lucro, a fung@o econdmica do direito ndo deve ser desvirtuada a
ponto de proporcionar a exploragdo de um individuo pelo outro. Refere o autor:

A fungdo econémica esta ligada a realizagdo do objetivo de ordem patrimonial visado pelo
direito de que se trata. Na drea dos contratos, devemos estar atentos para a modificagdo
da sua concepgdo: o contrato serviu durante muito tempo para a conservagdo da proprie-
dade (aquisi¢do e disposicdo). Hoje, na dindmica do mercado, serve para o lucro. Nessa
perspectiva, o Estado deve cuidar para que o contrato ndo sirva a desmedida exploragdo
do mais fraco; ele deve servir a vida social e néio apenas o lucro®.

St Ibidem, p. 357.

NEVES, Julio Gonzaga Andrade. A supressio (verwirkung) no Direito civil. Sio Paulo: Almedina,

2016. p. 169-181.

3 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Os contratos nos codigos civis francés e brasileiro. Revista do
Centro de Estudos Judiciarios, Brasilia, n. 28, p. 5-14, jan./mar. 2005, especificamente, p. 12.
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Neste ponto, cumpre destacar que é necessario o dificil equilibrio entre o fim
social e econdmico, relacionando a utilidade pretendida pela sociedade (e ndo apenas
para aquele individuo) com o respeito a pessoa do outro, de modo a ndo haver domi-
nagdo ou exploracdo, mas sim uma reparticdo de riquezas, que ¢ o que se deseja em
uma sociedade preocupada com o desenvolvimento.

Um exemplo de abuso de direito levando em conta o fim social e econdmico
esta presente na lei das sociedades anonimas brasileira, através do exercicio do direito
de voto: o art. 115 da Lei 6.404/1976 (com a redagdo dada pela Lei 10.303/2001)3
determina que o acionista exercera o seu direito de voto no interesse da companhia,
sendo que o voto com o objetivo de causar dano & empresa ou a terceiros ou, ainda, de
obter para si ou para outrem, vantagem indevida, ¢ um ato abusivo, que possui como
consequéncias ndo apenas a responsabiliza¢do do agente, mas a sua invalidagdo™.

No Brasil, também cabe lembrar a Lei de Defesa da Concorréncia (Lei
12.529/2011), que no seu art. 36, § 3° aponta varios casos de abuso do poder econo-
mico ou de exercicio abusivo de direito tendo em vista a finalidade econdmica como,
por exemplo, uma empresa que fecha os possiveis canais de distribui¢do de um merca-
do, para que os seus concorrentes ndo possam escoar a sua producdo e chegar aos
consumidores finais (art. 36, § 3° V) ou, ainda, o caso de uma empresa detentora de
posicdo dominante, que recusa a compra de um produto, para provocar uma queda
drastica no prego (art. 36, § 3°, VII)*®.

Assim, tendo presentes os exemplos trazidos de ofensa aos limites da boa-
-fé objetiva, da finalidade social e econdmica quando do exercicio de direitos, deve-
-se fazer uma nova interpretagdo do abuso de direito tendo como principal norte a
solidariedade, na busca de uma releitura de valores no ambito das relagdes privadas.

2.2 A lInterpretacdo do art. 187 do Codigo Civil

Clovis Bevilaqua ja ressaltava que a evolucdo do direito tem se operado no
sentido de dar um maior desenvolvimento aos seus aspectos éticos, buscando uma
vida harmonica em sociedade, com a necessaria redugdo dos elementos egoisticos’’.
E assim também tem se operado no campo do exercicio dos direitos, em especial,
quanto ao abuso de direito, devendo a clausula geral do art. 187 do Codigo Civil
brasileiro ser lida a luz do preceituado pelo art. 3° inc. I, da Constituigdo Federal,
que estabelece como um dos objetivos da Reptiblica Federativa do Brasil construir
uma sociedade livre, justa e solidaria.

“Art. 115. O acionista deve exercer o direito a voto no interesse da companhia; considerar-se-a
abusivo o voto exercido com o fim de causar dano a companhia ou a outros acionistas, ou de obter,
para si ou para outrem, vantagem a que ndo faz jus e de que resulte, ou possa resultar, prejuizo para
a companhia ou para outros acionistas”.

35 MATHIAS, Guilherme Valdetaro. O abuso do direito. /n: MOTA, Mauricio; KLOH, Gustavo
(Orgs.). Transformacgdes contemporineas do direito das obrigacdes. Rio de Janeiro: Elsevier,
2011. p. 123-178, em especial, p. 171-173.

CORDOVIL, Leonor ef al. Nova lei de defesa da concorréncia comentada. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 108-118.

57 BEVILAQUA, Clovis. Cédigo civil comentado. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1944. p. 455.
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E como isso ¢ feito nas relagdes privadas? Basicamente, considerando o fim
pretendido com o instituto®, ndo no seu aspecto puramente individual, mas conside-
rando a sua funcionalidade dentro daquela sociedade, através de uma releitura dos
seus institutos, onde ha uma maior preocupag@o com os interesses existenciais e nao
apenas patrimoniais, que também sdo relevantes, mas ndo exclusivos e nem mais
importantes do que aqueles.

Pietro Perlingieri ensina que a normativa constitucional ndo deve ser conside-
rada “sempre e somente como uma regra de hermenéutica, mas também como uma
norma de comportamento, idonea a incidir sobre o conteudo das relagoes entre
situagbes subjetivas, funcionalizando-as aos novos valores™. O autor, apos falar
sobre a necessidade da ciéncia do direito retomar uma jurisprudéncia nao apenas de
interesses, mas de valores, refere a imprescindivel atualizacdo dos institutos juridi-
cos, através de “um método orientado a privilegiar o interesse em relagdo a vonta-
de, o aspecto objetivo e funcional em relagdo aquele subjetivo e descritivo, a fun¢do
socioecondémica em relacdo a estrutura”®.

E justamente dentro dessa perspectiva que se dé a releitura do abuso de direi-
to: redefinir o seu fundamento e a sua extensdo por meio da finalidade (econdmica e
social) do instituto, com base na solidariedade, no “resgate aos sentimentos”, de que
nos fala Erik Jayme, citado no inicio deste trabalho. Além disso, com base em valo-
res previstos no ordenamento juridico (na Constituigdo, nas leis ordindrias), ndo ha
como se colocar, num mesmo patamar, os chamados interesses existenciais (estrita-
mente ligados a pessoa) e os interesses patrimoniais.

Com isso, o caminho atual surge no sentido de “despatrimonializagdo” do Di-
reito Civil, conforme menciona Perlingieri, onde a pessoa prevalece sobre os bens,
sem que isso signifique uma expulsdo do ordenamento dos bens patrimoniais (o que
seria inviavel e até indesejavel), mas traduz uma preocupacido maior com o social
em detrimento do individual.

E dentro desse novo panorama de Direito Civil-Constitucional que a solidarieda-
de tem um papel fundamental na reconstrug@o do conceito de pessoa e nos limites de
atuagdo do exercicio dos direitos subjetivos. Solidariedade aqui implica pleno de-
senvolvimento da pessoa, representa “um controle valorativo dos atos de autonomia
privada pelo Direito”®. E como isso é feito?

O titular do direito, ao exercé-lo, ndo pode provocar prejuizo aos demais, de
acordo com a solidariedade, ou seja, o exercicio do direito subjetivo ndo pode representar
uma arbitrariedade, devendo ser expressdo de sua funcionalizacdo e de respeito ao outro.

Ser solidario ¢, nas palavras de Maria Celina Bodin de Moraes, “além de par-
tilhar uma mesma época e, neste sentido, uma mesma historia” (solidariedade fati-
ca), agir com uma consciéncia de valor. A solidariedade, como um valor, “deriva da

8 A respeito do método funcional: ANCEL, Marc. Utilidade e métodos do direito comparado. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1980, em especial, p. 119-127.
3 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 12.
€ Ibidem, p. 32.
SOUZA, Eduardo Nunes de. Perspectivas de aplicagdo do abuso de direito as relagdes existenciais.
In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coords.). O di-
reito civil: entre o sujeito e a pessoa. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 57-76, em especial, p. 59.
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consciéncia racional dos interesses em comum”, interesses que implicam, para cada
membro da sociedade, “a obrigacdo moral de ndo fazer aos outros o que ndo se
deseja que lhe seja feito™?.

Na doutrina brasileira, Pedro Baptista Martins foi um dos precursores a associar
as ideias de abuso de direito, funcionalidade e solidariedade, afirmando: “O conceito
sociologico de solidariedade e interdependéncia, que constitui hoje a base da ordem
economica e juridica, veio revelar o aspecto social dos direitos subjetivos, que ndo sdo
atribuidos ao individuo como um fim em si mesmo, mas apenas como um meio que se
lhes faculta para o desempenho de suas fungoes e de seus deveres sociais”™®.

Contudo, a seguranca e a certeza provenientes das codificagdes do século XVIII
foram substituidas, com o passar dos tempos, pela instabilidade e pelas incertezas, tor-
nando a retomada de valores uma medida imprescindivel para a harmonia social, tendo
especial destaque a solidariedade. Aqui, cabe lembrar a licdo do professor de econo-
mia e catedratico da Universidade de Coimbra — Boaventura de Sousa Santos, no
sentido de que, apesar de o homem ter acumulado tantos e diversos conhecimentos
sobre o mundo, ndo aumentou a sabedoria das pessoas em relacdo a si proprias, aos
demais e a natureza®. Isso leva a que institutos, tanto de direito publico quanto de
direito privado (como o abuso de direito) tenham que ser repensados.

Ha necessidade de desenvolver um novo conceito de solidariedade, conforme
ressalta Maria Celina Bodin de Moraes:

[...]. Este sentimento, o senso de igual dignidade para todas as pessoas humanas, é novo;
ndo existia no passado. E novo e decorre da conscientizagdo de ‘estarmos todos no mesmo
barco’; ¢, pode-se dizer, a semente criadora de uma nova consciéncia moral, uma nova
ética. As grandes transformagoes ndo se deram apenas no nivel tecnologico, deram-se,
também e principalmente, num nivel que diz respeito as concepgoes culturais: foi no de-
correr deste século que o direito das criangas, das mulheres, das minorias raciais foram
globalmente difundidos; que o racismo, o preconceito e a intolerancia passaram a ser
malvistos, considerados como comportamentos socialmente incorretos®.

Com a formacdo dos Estados Democraticos de Direito, ndo apenas o poder
do Estado em relag@o aos particulares ¢ limitado pelo direito, como também o poder
de vontade do particular nas relagdes com os outros particulares também sofre res-
tricdes. Com o advento das Constituicdes nesses Estados Democraticos, principios
de diferentes ramos do direito, inclusive de Direito privado, passam a fazer parte das
Constituigdes, o que significa que esses principios se tornaram normas-diretivas para
a reconstrucdo do sistema de direito privado e, entre essas normas, encontra-se o
Principio da Solidariedade.

¢ MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana. Estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Processo, 2016. p. 241.

¢ MARTINS, Pedro Baptista. O abuso de direito e o ato ilicito. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

p. 165.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducio a uma ciéncia pés-moderna. Rio de Janeiro: Graal,

1989. p. 147 et seq.

% MORAES, 2016, p. 38-39.
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Essa necessaria interagdo entre o Codigo Civil e a Constitui¢do (movimento que a
doutrina brasileira chama de constitucionalizagdo do direito civil) transmuta o enfoque
da tutela do individuo para a da dignidade da pessoa humana, deixando o direito civil de
encontrar “o seu fundamento axiolégico nos valores individualistas codificados™®. A
pessoa humana passa a ser vista a partir da sua inser¢do no meio social, nunca como uma
“ilha”, mas como alguém cujas atitudes possuem influéncia no destino dos outros, da
sociedade na qual se acha inserida

Tatiana Bonatti Peres, ao falar sobre a urgente retomada dos valores morais e a
figura do abuso de direito, refere que a solidariedade “é o dever moral de ajuda muitua
entre as pessoas”, sendo diferente da fraternidade, que possui um sentido mais altruista
(esta € mais do que respeitar o proximo, estando ligada a ideia de amor ao proximo, de
caridade, que ndo ¢ objeto do nosso trabalho, sendo referida, aqui, apenas para que se
possa ter a nogdo de que sdo conceitos diferenciados). Ainda, destaca a autora, que
inobstante haver na Constitui¢do brasileira “belas palavras”, tais como a solidariedade e
a fraternidade, os “valores morais estdo abandonados da vivéncia concreta e o seu real
significado estd tdo esquecido”, complementando com a ideia também sustentada no
presente trabalho, de que ¢ preciso dar “tecnicidade (cientificidade e juridicidade) e
utilidade para os valores constitucionais de vinculo humanitdrio™’.

Exemplo enriquecedor e que bem ilustra o que se tem desenvolvido ao longo do
presente trabalho, da interpretacdo das normas com base na funcionalidade dos institutos
e levando em consideragdo a solidariedade, menciona Michael Sandel, ao falar sobre
“Justig¢a”, discorrendo sobre 0 aumento abusivo de pregos apos um furacio:

Em tempos de dificuldades, uma boa sociedade se mantém unida. Em vez de fazer
pressdo para obter mais vantagens, as pessoas tentam se ajudar mutuamente.
Uma sociedade na qual os vizinhos sdo explorados para obtengdo de lucros finan-
ceiros em tempos de crise ndo é uma sociedade boa. [...]. As leis do abuso de pre-
¢os podem ndo por fim a gandncia, mas podem ao menos restringir sua expressao
descarada e demonstrar o descontentamento da sociedade. Punindo o comporta-
mento ganancioso ao invés de recompensd-lo, a sociedade afirma a virtude civica
do sacrificio compartilhado em prol do bem comum®s.

A doutrina brasileira ganhou novos rumos com a promulgacdo do Cédigo Ci-
vil de 2002, abandonando um diploma civil patrimonialista, individualista e volunta-
rista para um texto com uma logica solidaria, preocupado com os interesses existen-
ciais, destacando-se, nesse novo panorama, a figura do abuso de direito, que surgiu
reformulada na clausula geral do art. 187 do Cédigo Civil. Para que se possa ter uma
exata compreensdo da interpretacdo a ser dada ao art. 187, ha que se conecta-lo aos
trés principios fundamentais do anteprojeto do Cédigo Civil de 2002, idealizado por

% Ibidem, p. 48.
¢ PERES, 2016, p. 3-4.

%  SANDEL, Michael J. Justi¢a: o que é fazer a coisa certa. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2015. p. 16.
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Miguel Reale: eticidade, socialidade e operabilidade®. Todos esses principios sdo
encontrados no abuso do direito.

O aplicador do direito, como intérprete, pelo atual Codigo Civil, saiu de uma in-
terpretacdo estatica, para uma interpretacdo dinamica, funcional e axiologica, baseada
ndo apenas na lei, no ordenamento juridico, mas em principios e valores de um sistema
juridico, onde o resgate ao ético ¢ indispensavel, tendo em vista a utilidade dos institutos.

Os preceitos do art. 187 do Codigo Civil precisam de uma delimitagdo em con-
creto. E qual € essa delimitacao? Ela ¢ feita a partir dos preceitos constitucionais desen-
volvidos no decorrer deste topico, tais como a solidariedade. Ainda, através do sistema
de clausulas gerais, o direito vai se atualizando e, no caso da figura do abuso de direito, a
prevaléncia dos interesses existenciais sobre os patrimoniais € a especial atencdo a ser
dada a funcionalidade do instituto, com destaque para boa-fé objetiva, bem como para os
fins econdmicos e sociais, vao delineando uma nova interpretagdo para o tema, com o
objetivo de delimitar a atuacao dos direitos em sociedade.

Essa concepgdo solidaria do abuso de direito ndo pode ser vista como um senti-
mento vago e impreciso, tendo o operador do direito no sistema juridico os fundamentos
e elementos para, diante de uma interpretagdo axioldgica e funcional, fazer com que as
situagdes juridicas sejam exercidas sem o desrespeito ao outro, numa perspectiva do
direito civil-constitucional e na defesa primordial dos interesses existenciais.

CONCLUSAO

Desde o direito romano, embora ndo fosse conhecida, como tal, a figura do
direito subjetivo, houve uma ideia de intolerancia ao exercicio de direitos de forma a
prejudicar o outro, como um “embrido” da figura do abuso de direito.

Posteriormente, dentro de uma evolugdo que se demonstrou na primeira parte
deste trabalho, do ato puramente emulativo se chegou ao entendimento de que tam-
bém seria abusivo o ato que ndo trouxesse nenhuma vantagem para o agente. No
entanto, essa concepgdo, durante muito tempo, esteve marcada pelo individualismo,
pela ideia de direitos absolutos, ressurgindo na jurisprudéncia francesa a discussdo
acerca do abuso de direito. Toda essa concep¢do do abuso de direito como algo
absoluto, vinculado a inten¢do do agente (nogdo de culpa) teve forte influéncia no
Codigo Civil brasileiro de 1916.

No entanto, atualmente, a concepcdo da relativizagdo dos direitos e a discus-
sdo acerca dos seus limites, bem como a preocupacdo em se desenvolver conceitos
cientificos, de forma a acompanhar a evolugdo da sociedade (conceito dinamico),
abandonando-se o puro individualismo e privilegiando o coletivo, afirmando os
interesses existenciais em predomindncia aos interesses patrimoniais, produziu uma
intensa modificagcdo no dmbito do direito privado, em especial, na figura do abuso de
direito, que pode ser sentida no Cédigo Civil de 2002.

% REALE, Miguel. Visdo geral do novo codigo civil. In: TAPAI, Gisele de Melo Braga (Coord.). Novo
codigo civil brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 9-21.
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No atual Codigo Civil brasileiro, a partir da técnica da clausula geral prevista no
art. 187, o abuso de direito é visto sob um prisma predominantemente objetivo e relativo,
dando-se especial atengdo aos principios da boa-fé objetiva, da confianga e ao aspecto
funcional do instituto (fins econdmicos e sociais) como limites ao exercicio dos direitos.

No que tange a interpretagdo e aplicagdo do art. 187 do atual diploma civil, deve-
se partir dos valores previstos na Constitui¢do, seguindo os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, de reconhecer uma sociedade livre, justa e solidaria, com
a relatividade dos direitos, principalmente tendo em vista o aspecto da sua funcionalida-
de. Dentro da doutrina civilista, a partir dos fins pretendidos, é necessario que se reco-
nhega uma supremacia dos interesses existenciais em relagdo aos interesses patrimoniais,
utilizando-se os pardmetros oferecidos pelo art. 187 do Cddigo Civil no caso concreto,
mantendo-se presente a ideia de “retorno aos sentimentos”, de “resgate de valores”, de
respeito ao pluralismo, as diferengas, de “ndo prejudicar o outro” através das atitu-
des de cada um, tendo presente que o homem ¢ o centro do universo, mas que preci-
sa aprender a viver e a conviver em sociedade.
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