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"Para a maioria dos homens, os direitos aparecem como o que eles podem fazer,
cobrar, exigir. (...) O mundo é organizado de tal forma que esses direitos, bilhdes
de direitos, numa sé cidade, - a propriedade dos prédios, dos mdveis, das jéias,
as notas promissdrias, as agdes, o ordenado, a entrada dos teatros e cinemas, ...,
se langam, se cruzam, sem que nunca se choquem, ou se firam. (...)

Mas o mundo juridico ndo € assim. Nunca foi. Os direitos topam uns nos outros,
Cruzam-se. Molestam-se. Tém crise de lutas e hostilidades. Exercendo o meu
direito, posso lesar a outro, ainda se ndo saio do meu direito, isto €, da linha
imagindria que é o meu direito.”

(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, 1951, P. 130/131)



COSTA, Antonio Augusto da. Abuso do Direito no Codigo Civil. 2006. 194 p.
Dissertacado (Mestrado em Direito Negocial) — Universidade Estadual de Londrina.

RESUMO

Dissertagcado apresentada junto ao Curso de Mestrado em Direito Negocial, com area
de concentracdo em Direito Civil, tendo como linha de pesquisa “A nova ordem
contratual do Direito Obrigacional”. Analisa o instituto do abuso do direito no atual
Cddigo Civil, conceituando-o e apresentando sua evolugao histérica e tedrica, até a
atual realidade brasileira de modernidade tardia no ambito juridico. Apresenta o
abuso do direito como uma clausula geral. Fornece o conceito de abuso do direito,
como sendo o exercicio pelo titular de um direito, que exorbita manifestamente os
limites impostos pelos fins social e econbmico a que este direito foi criado, bem
como pela boa-fé objetiva e pelos bons costumes. Identifica os elementos que
compdéem o conceito legal do abuso do direito. Demonstra os posicionamentos
doutrinarios acerca da natureza juridica do abuso do direito, nomeadamente a que o
considera ato ilicito. Aponta as consequéncias juridicas do abuso do direito,
notadamente o dever de indenizar, caso o ato provoque algum dano, também a
tutela inibitoria e de remocgao do ilicito. Indica que n&o se aplica ao ato abusivo a
teoria da invalidade dos atos juridicos. Apresenta pesquisa jurisprudencial acerca da
aplicacao do instituto antes e apdés o advento do atual Cddigo Civil, colecionando,
ainda, decisbdes de direito alienigena, propondo a quebra de paradigmas junto aos
aplicadores do direito pelo emprego do instituto do abuso do direito com vistas a
realizacédo dos fins a que o mesmo foi criado, qual seja, incutir um senso de justica,
eticidade, socialidade e equidade nas relacbes privadas.

Palavras-chave: Abuso do Direito. Ato ilicito. Fim social. Fim econbmico. Boa-Fé
objetiva. Bons costumes.



COSTA, Antonio Augusto da. Law abuse in the Civil Code. 2006. 194 p. Dissertation
(Masters Degree Program in Negocial Law) Londrina State University

ABSTRACT

Dissertation presented at the Negocial Law Master's Degree Program , with
concentration area in Civil Laws, with research line "The new obligatory [law contract
order”. It analyzes the law abuse in the present Civil Code, defining it and presenting
its historical and theoretical evolution until the present Brazilian reality of late
modernity in the judicial scope. It presents the law abuse, as a general clause . It
provides de law abuse concept as being an exercise of the law authority that clearly
exorbits the limits imposed by the social and economical purposes that it was
created, as well as by the objective good faith and by the good costumes. It
identifies the elements that constitute the legal concept of the law abuse. It shows
the doctrinaire positions about the judicial nature of law abuse, especially what it
considers an illegal act. It shows the judicial consequences of law abuse, also the
inhibiting tutoring and the removal of the illegal. It shows that the invalidity theory
does not apply to the judicial acts. It shows jurisprudential research about the
appliance of the institute before and after the creation of the present civil code, also
adding alien law decisions, suggesting breaking paradigms with the law appliers by
the use of the law abuse institute focusing the purposes that it was created for, that
is, insert a sense of justice, sociability and equity in private relations.

Key words: Law abuse, lllegal act, Social Purpose, Economical purpose. Objective
good faith. Good costumes.
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INTRODUGAO

Em tempos de modernidade tardia, dentro de uma perspectiva de
crescente constitucionalizagao e de publicizacdo do Direito Civil, com a intervencao

cada vez maior do Estado nas relagdes privadas, é grande a preocupacdo dos



juristas em consagrar a eticidade e a sociabilidade como instrumentos

condicionantes da aplicacao do direito.

Nao por outra razao, as legislagdbes modernas, ao lado das normas
técnico-formalistas, vém prevendo institutos agregadores de principios valorativos
essenciais a afirmacdo da Justica nas relagdes humanas. E o caso da Funcéo
Social da Propriedade, da Funcao Social e Econédmica do Contrato, do Principio da

Boa-fé Objetiva, da Teoria da Imprevisdo, da Excessiva Onerosidade, dentre outros.

Foi também nesse cenario que se positivou expressamente em
nosso ordenamento juridico a Teoria do Abuso do Direito, construida sob a ilagéo:
“o meu direito termina quando comeca o do outro”. E justamente na superacdo do
ideal pandectista e burgués de afirmacao de liberdades publicas, em que se
edificaram direitos subjetivos absolutos intangiveis, que os imperativos da
convivéncia em sociedade inspiraram a moral hodierna a exigir uma relativizagao
dos interesses. E esta relativizagdo veio codificada no atual Cddigo Civil,

especialmente quando tratou da disciplina do abuso do direito.

Acerca do abuso do direito, e sua compreensao, mister que se traga

a colagao a licdo de Pontes de Miranda':

Ha limites aos direitos e ha abusos sem transpassar limites. Nao se
confundam limitacdo aos direitos e reagao ao abuso do exercicio do
direito, ou melhor, o exercicio lesivo. Quando o legislador percebe
que o contorno de um direito € demasiado, ou que a forga, ou
intensidade, com que se exerce € nociva, ou perigosa a extensdo em
que se langa, concebe as regras juridicas que o limitem, que lhe
ponham menos avangados os marcos, que lhe tirem um pouco da
violéncia ou do espago que conquista.

' PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 5% ed.
tomo |. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 351-352.



Os Direitos sao concedidos para a consecucado da pacificacéo
social através da solucao de conflitos. Sao criados para serem exercidos de maneira
justa, social e legitima e ndo para que sejam usados discricionariamente. O titular de
um direito, ao exercé-lo, ndo deve cometer excessos para fim diverso a que a lei se
destina, sob pena de passar do campo da licitude para o da ilicitude.

O ato abusivo do direito, aparentemente é legal, mas social,
econdmica, ética e moralmente condenado, a ponto do legislador patrio considera-lo,
a partir do Caédigo Civil de 2002, verdadeiro ato ilicito.

Inicialmente, cumpre ponderar que o instituto do Abuso do Direito
objeto do presente estudo é o previsto no Cdédigo Civil, ou seja abuso do direito
material, que ndo se confunde com o abuso do direito processual tratado no Cdédigo

de Processo Civil.

Com a entrada em vigor do atual Cédigo Civil, nomeadamente do
instituto do abuso do direito, inovacéo trazida pelo nosso legislador no ambito das
relacbes privadas, multiplicaram-se as criticas aos instituto, gerando grande
celeuma e intrincadas discussbes acerca de sua natureza juridica e repercussoes

no mundo do direito.

Como era o tratamento dado ao instituto do abuso do direito antes,
e apos o atual Codigo Civil? Seria o abuso do direito um ato licito ou ilicito? Se ato
ilicito, de qual espécie? Teria como consequéncias a reparabilidade do dano
concomitantemente com a invalidade do ato? Seria suscetivel, além de uma tutela
ressarcitoria, também de uma tutela inibitoria e de remocdo do ilicito? A
responsabilidade civil decorrente do abuso do direito & objetiva ou subjetiva? Os

Tribunais patrios tém aplicado o instituto?

A resposta a todas estas questdes, repita-se, muito discutidas e



debatidas pelos juristas que se enveredam ao estudo do instituto do abuso do

direito, € o objeto do presente trabalho.

Some-se a tudo isso, que o Art. 187 é uma clausula geral das mais
ricas do Cdédigo Civil, sua redacgao € repleta de conceitos legais indeterminados e
conceitos determinados pela funcdo que tém de exercer no caso concreto, o que
torna o instituto, ainda mais, um terreno fértil para a construgao doutrinaria e

jurisprudencial.

Dentro deste cenario, em que a legislagdo privada esta se
adaptando tardiamente, o presente trabalho vem tracar o perfil do abuso do direito,
sua evolugao histdrico-juridica até o estatuido no Codigo Civil de 2002, para

concluir pela sua atual natureza e consequéncias juridicas.

No estudo deste novel instituto pouco explorado, o que Rui Stoco
chamou de “uma das questbées mais complexas e controvertidas de que se tem
noticia no campo da dogmatica juridica”z, adota-se uma postura critica, sempre
procurando utilizar a lente constitucional como filtro normativo para o entendimento

da matéria.

E o que se pretende: identificar o instituto do abuso do direito
material, sua evolugédo historica e natureza juridica, suas implicagcdes teoricas e
praticas, abordando-se criticamente este instituto democratico, adrede aos mais
comezinhos principios éticos e morais que o Direito sempre perquiriu e que, agora,
vem taxativamente previsto no atual Cédigo Civil Brasileiro, necessitando de uma

analise acuidada.



1 CONSIDERAGOES PRELIMINARES

1.1 Conceituacao do Instituto

E conveniente frisar qudo ardua é a missdo de estabelecer um
conceito ao instituto do abuso do direito, tendo em vista que esta tarefa vem

provocando constantes inquietagdes em toda a doutrina mundial.

No tocante a conceituagdo do abuso do direito no que atina ao

Codigo Civil, sua previsdo no art. 187° da o conceito legal do instituto:

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

2STOCO, Rui. Abuso do Direito e Ma-fé Processual. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 02.
® Lei 10.406, de 10 de Janeiro de 2002.



Pelo Cddigo, abuso do direito € o exercicio de um direito que
exorbita manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela

boa-fé e pelos bons costumes.

Observa-se que o legislador optou por um sistema aberto de
definicho do ato praticado em abuso do direito. Ao revés de descrever,
casuisticamente, suas hipéteses de incidéncia, deixou ao aplicador a possibilidade
de reconhecé-lo diante das lides cotidianas, preenchendo o conceito do que seja

exercicio ilegitimo do direito.

Para fins de uma identificagdo preliminar do instituto, cumpre
colacionar escoélios da lavra de renomados juristas. O civilista SILVIO RODRIGUES,

esclarece no que consiste o abuso do direito*:

‘o abuso de direito ocorre quando o agente, atuando dentro das
prerrogativas que o ordenamento juridico lhe concede, deixa de
considerar a finalidade social do direito subjetivo, e, ao utiliza-lo
desconsideradamente, causa dano a outrem. Aquele que exorbita no
exercicio de seu direito, causando prejuizo a outrem, pratica ato
ilicito, ficando obrigado a reparar. Ele ndo viola os limites objetivos da
lei, mas, embora os obedeca, desvia-se dos fins sociais a que esta
se destina, do espirito que a norteia. (Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1975, p. 49)

ALVARO VILLACA DE AZEVEDO exemplifica’:

‘Quando um sujeito se investe de um poder para realizar um
interesse de outrem, pouco sobra relativamente a essa fungao, se
existe um vinculo marcante ao escopo. O poder pode ser exercido
somente para os fins, em razdo dos quais foi atribuido; todo ato nao
justificado com referéncia a essa finalidade, e que se desvie do
escopo, é considerado abuso”.

LOUIS JOSSERAND, indica qual a finalidade do instituto, de onde

* Apud. STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. S50 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p.
767.



se extrai 0 conceito de abuso do direito, praticamente nos moldes adotados pelo

Codigo Civil de 2002°:

Los derechos subjetivos, valores sociales, productos sociales,
concedidos por la sociedad, no nos son atribuidos abstractamente y
para que usemos de ellos discrecionalmente, ad nutum; cada uno de
ellos estd animado de cierto espiritu que no puede su titular
desconocer o disfrazar; cundo los ejercemos, debemos conformarnos
con este espiritu y permanecer en la linea de la institucion; sin lo cual
apartariamos el derecho de su destino, haramos mal uso de él,
abusariamos, comenteriamos una culpa que comprometeria nuestra
responsabilidad. De esta manera se pode de relieve la feoria del
abuso de los derechos (...).”

E certo que, para conceituar um instituto, faz-se mister
primeiramente o seu estudo e analise minudentes, razdo pela qual, para fins de
apresentar uma definicdo prévia e introdutéria, notadamente quanto ao abuso do
direito material, previsto no Cédigo Civil, objeto do presente estudo, pode-se dizer
que o abuso do direito é o ato realizado pelo titular de um direito, que, ao exercé-lo
com apoio em preceito legal, excede manifestamente os limites de seu direito, os
quais sao determinados pelo fim social e econémico do direito, pela boa-fé e pelos

bons costumes. Ou seja, o titular de um direito cometera abuso, quando, no

exercicio anormal de seu direito, lesa o direito de outrem.

O abuso do direito corresponde, pois, ao exercicio de um direito
subjetivo ou outras prerrogativas individuais de maneira exacerbada, ou seja, de

modo desconforme aos limites estabelecidos pelos fundamentos axioldgico-

® AZEVEDO, Alvaro Villaca (coordenador). Cddigo Civil comentado: negécio juridico. Atos juridicos
licitos. Atos ilicitos. Vol. Il. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 365.

® JOSSERAND, Louis. Derecho Civil. Revisado y completado por André Brun. Traduccion de Santiago
Cunchillos y Manterola. Tomo Il. Vol. I. Buenos Aires: Bosch Y Cia. Editores, 1950. p. 311/312.

" No trecho, JOSSERAND quer dizer que os direitos subjetivos sdo concedidos pela propria
sociedade, ndo se admitindo seu uso de forma discricionaria. Cada direito foi criado para um fim, e
quando se exerce este direito, ndo se pode afastar o seu uso com o fim para o qual foi concebido,
sob pena de se abusar do direito e incorrer em responsabilidade, sendo esta finalidade do instituto
do abuso do direito.



normativos inerentes ao direito ou prerrogativa individual exercitada.

1.2 Discussoes a respeito da expressao “abuso de direito”

Conforme retro explanado, o conceito de abuso do direito, nos
moldes do Cddigo Civil de 2002, é o exercicio de um direifo que exorbita
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé e

pelos bons costumes.

Dai surgem algumas controvérsias e celeumas acerca da
nomenclatura do instituto. Para os doutrinadores seguidores da corrente negativista,
especialmente PLANIOL, a primeira incongruéncia do termo “abuso de direito”
reside no fato de que, ao se iniciar o “exercicio abusivo”, passa-se do campo da
licitude e se adentra no da ilicitude. Assim, n&o se abusaria do direito, mas sim, se

estaria exatamente cometendo um ato ilicito, contrario ao direito: ou seja, ninguém

usa e abusa de um direito ao mesmo tempo.

PLANIOL denomina o instituto de uma verdadeira inutilidade. E o
que narra SERPA LOPES, quando diz que M. Planiol encarou o instituto como uma
logomaquia resultante de sua propria denominagéo, aléem de importar em que se
possa admitir a existéncia de um ato bifronte; direito e nao direito, conforme a
direcdo que lhe imprima a vontade das partes.®.

Como forma de refutar a tese de PLANIOL, o jurista JORGE

AMERICANO propds uma analise gramatical e juridica do termo. Apdés uma analise

® SERPA LOPES, Miguel M. de. Curso de Direito Civil. 42 ed. vol. |. Rio de Janeiro: Livraria Editora
Freitas Bastos, 1962. p. 542.



gramatical pondera®:

Ao que se vé, diccionairistas e encyclopeditas admittem a idéia de
abuso como correspondente & nogcdo de excesso, e ndo a
consideram absurda quanto ligada ao préprio exercicio da virtude; o
abuso sera, nesse caso, 0 mao emprego da virtude; o abuso ser4,
nesse caso, 0 mao emprego da virtude, ou, si é possivel dizel-o, o
seu desvirtuamento.

Assim, também no direito, direito diremos abuso o seu
desvirtuamento, o descomedimento no seu exercicio, a indevida
applicagdo de um principio, a consequencia exagerada que delle
tiramos.

Referido autor pondera, ao firmar que a nogao do direito exclui a
nocao de abuso, vez que o abuso desnatura o direito, fazendo com que ele o deixe
de ser. No entanto, a realidade fatica demonstra que existem atos ilicitos com um
falso assento em direito, diversos do ato ilicito, que ndo possui nenhum assento em
direito. Nao ha um direito de abusar, mas sim um abuso no seu exercicio, razéo
pela qual logomaquia ndo existe, portanto, na locucéo “abuso de direito”."°

Mas ainda pairam duvidas no tocante a expressdo “abuso de

direito”. PONTE DE MIRANDA adverte":

A expressao “abuso de direito” é incorreta, pois existe “estado de
fato” e “estado de direito”; porém nao “abuso de fato” ou “abuso de
direito”. Abusa-se de algum direito, do direito que se tem. (...)
Recebemo-la dos livros franceses e, 1a, s6 se usa “abus du droit”.

Assim, buscando dar atencao a terminologia cientifica, sempre que

houver referéncia a este instituto, em comunhido com o ensinamento de PONTES

® AMERICANO, Jorge. Do Abuso do Direito no Exercicio da Demanda. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva &
Comp Editores, 1932. p. 4.

' AMERICANO, Jorge. Do Abuso do Direito no Exercicio da Demanda. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva &
Comp Editores, 1932.p. 5.

" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. 22 ed.
tomo |. Rio de Janeiro: Forense, 1958.p. 135.



DE MIRANDA, utilizar-se-a, no decorrer deste trabalho, a expressao “abuso do

direito”, ao invés de “abuso de direito”.

1.3 Escorgo histérico

A fim de que se possa ter uma melhor nogdo do instituto em
comento, necessario de faz um estudo, ainda, que singelo, de sua evolugéo,
analisando-se as caracteristicas do abuso do direito em distintos ordenamentos e

momentos historicos.

1.3.1 Evolugao da Teoria

A atual concepgao da Teoria do Abuso do Direito, conquanto muito
antiga, foi aperfeicoada no século XIX, para fins de desenvolvimento e
aprimoramento do conceito de ato ilicito.

No entanto, a ampla maioria dos juristas que dedicaram seus
estudos ao abuso do direito, admite que a origem do instituto provém do Direito
Romano. Esta afirmacéo, a principio, pode parecer incongruente, ja que a rigidez na
aplicacdo da norma, bem como a presenga de regras de cunho eminentemente
individualistas, s&o insitas ao Direito Romano.

Na peninsula italica, vigia o brocardo neminen laedit qui iure suo
utitur, o qual indicava que “a ninguém prejudica aquele que usa de seu direito”'?,
Através deste principio se justificava a aplicagdo da lei em qualquer circunstancia,

pois, sob 0 amparo da lei, se estaria atuando conforme o Direito.

Igualmente, GAIO citado por ALVARO VILLACA DE AZEVEDO'™,

' CARVALHO NETO, Inécio de. Abuso do Direito. 32 ed. Curitiba: Jurua, 2004. p. 23.
® AZEVEDO, Alvaro Villaga (coordenador). Cédigo Civil comentado: negécio juridico. Atos juridicos
licitos. Atos ilicitos. Vol. Il. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 362.



pontifica que nenhum dolo parece fazer quem usa de seu préprio direito: nullus
videtur dolo facere, qui suo iure utitur'.

O Direito poderia ser exercido sem limites, mesmo que em prejuizo
de outrem. Assim, se perpetrava uma série de desvios da finalidade a que a lei foi
criada, vez que o direito poderia ser manipulado para a satisfacdo de interesses, ao
contrario do seu real e efetivo fim: pacificacdo social através da solugdo dos
conflitos. Cada um poderia levar as ultimas consequéncias a manifestacao de suas
faculdades.

E igualmente verdadeiro que, concomitante & vigéncia do citado
principio, no Direito Romano, em que pese nao teorizado, principios do abuso do
direito eram tratados pela doutrina dos jurisconsultos romanos. E o que se
depreende das maximas male enim nostro jure uti nom debemus’ e malitiis non
este indulgendumm, que em vernaculo, podem ser traduzidas, respectivamente,
como “‘ndo devemos usar de nosso direito injustamente” e “ndo se deve ter
indulgéncias pelas maldades”.

Elucidativa a licdo de RUI STOCO", ao indicar que “Foi CICERO
quem teve a intuicdo do abuso ao afirmar: ‘Summum jus, summa injuria’ (‘do
excesso do direito resulta a suprema injustica’)” . Segundo o citado autor, o Direito
Romano em sua evolugédo abandonou férmulas rigidas, passando a atentar para
problemas sociais enfrentados em Roma, muito bem solucionados pela equidade e a
boa-fé.

Destas, entre outras adagias e parémias, é que se deduz que foi no

' Digesto, frag. 55, Liv. 50, Tit. 17, Gaio.

®nst., I, 8, 2.

'® CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso do Direito. 3? ed. Curitiba: Jurua, 2004. p. 24.

7 STOCO, Rui. Abuso do Direito e Ma-fé Processual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002.p.60



Direito Romano onde surgiram as primeiras nogdes historicas da necessidade de se
coibir o mau uso do Direito, em que pese, ndo existirem precedentes legislativos.

Veja-se a licdo de SERPA LOPES':

Nao acreditamos que no Direito Romano houvesse uma idéia de
abuso de direito, no sentido do que modernamente € considerado
como tal. Entretanto, ndo se pode dizer que se tratasse de uma
concepcao por completo desconhecida, ja que, de um ponto de vista
geral, a prépria nogao de direito preponderante em Roma nao podia
permitir fazer-se déle um uso deslimitado , sob qualquer dos seus
aspectos. Assim, observam-se normas restritivas do seu exercicio,
nao sé e precipuamente nas relagdes de vizinhanga, como ainda no
poder do senhor sébre o escravo, no patrio poder e no poder marital.

Apesar de tudo, a exacerbacdo do individualismo do Direito
Romano impedia o desenvolvimento do instituto como uma clausula geral de
responsabilidade civil.

O extremo individualismo do Direito no século XIX nao se
compadecia com a sobreposicao de limites ao exercicio dos direitos. Foi, entdo, que
os juristas repensaram o problema do exercicio dos direitos subjetivos, a principio no
da propriedade e depois em outros ramos do Direito, como o de familia ou dos
contratos. Assim, veio, efetivamente, nascer os primeiros avangos consideraveis
para o desenvolvimento da Teoria do Abuso do Direito.

Como marco fundamental para o desenvolvimento da Teoria do
Abuso do Direito, esta a teoria da ilicitude dos atos de emulagdo, desenvolvida na
Idade Média. Como necessidade de se impor limites ao exercicio de direitos
subjetivos, o que se pode entender como a principal fungéo do instituto do abuso do

direito, surgiu na idade média a denominada “emulatio”.

Por esta teoria se inquinava de ilicitude o ato praticado pelo

'® SERPA LOPES, Miguel M. de. Curso de Direito Civil. 42 ed. vol. I. Rio de Janeiro: Livraria Editora



proprietario ou vizinho com o objetivo exclusivo de prejudicar terceiros, extrapolando
a finalidade social e econdmica da propriedade.

O direito espanhol consagrou expressamente a proibicdo do ato
emulativo, adotando um principio geral segundo o qual quem usa de seu direito néo
pode fazer injustica a outrem. Textualizava também, que qualquer homem pode
fazer o que desejar, mas deve fazer de modo que nao traga dano ou prejuizo a
outrem.

Esta nova visao de reacdo ao individualismo, refutando a tese de
que um direito subjetivo estaria protegido em qualquer hipoétese, ainda que dele
decorressem consequéncias injustas ou que maculassem a sociedade como um
todo, foi, na visao de EVERARDO DA CUNHA LUNA, o principal marco histérico da
Teoria do Abuso do Direito™®.

O desenvolvimento da Teoria da Emulacéo e o aparecimento timido
da Teoria do Exercicio Abusivo do Direito influenciaram os primeiros textos
legislativos europeus, como o Cdédigo Civil da Prussia. Entretanto, com o Cdédigo
Napolebnico as Teorias tiveram um enfraquecimento, pois neste periodo primava-se
pela concepcgao individualista e metafisica dos direitos.

Ocorre que ja se encontrava calcificado na sociedade o repudio ao
exercicio intencionalmente malicioso, anormal, anti-finalista dos direitos subjetivos. E
rapidamente a jurisprudéncia insurgiu-se contra tal pratica, seguida de perto pela
doutrina e pelas novas legislagdes.

De fato, o desenvolvimento econdbmico e social culminou com o
surgimento de uma nova realidade, e o direito, que parecia uma poderosa arma

contra o absolutismo do Estado, passou a ser inconveniente, vez “que se

Freitas Bastos, 1962. p. 545.



demonstrou serem relativos ndo s6 o Poder do Estado, mas também os direitos

»20

conferidos ao homem, limitados que estao pelas regras de convivio social.”".

Neste sentido a licdo de EVEARDO DA CUNHA LUNA?';

A relatividade do direito subjetivo aumenta quando as relagdes dos
individuos, em sociedade, vdo se tornando cada vez mais
complexas; quando os interesses, em choque, crescem em numero,
e a protecdo dos direitos torna-se tarefa delicada e dificil. Nos
tempos modernos, podemos afirmar, a par das necessidades
coletivas, que se rebelam contra os individualismo tradicional, tém
levado os juristas ao reconhecimento de rigorosos limites, impostos
aos direitos subjetivos, as doutrinas da causa das obrigagdes, da
imprevisao, do riso, do enriquecimento e do abuso do direito. Por
serem relativos, os direitos subjetivos perdem, muitas vezes, o
carater de direito, para transformarem-se, quando em exercicio, em
atos contrarios a ordem juridica. Sem excecdo, todos os direitos
subjetivos sao relativos.

PEDRO BATISTA MARTINS, ao tratar da relativizagao dos direitos

subjetivos e do surgimento de institutos que visam limitar o exercicio dos mesmos,

indica®:

Os direitos subjetivos perderam o cunho nitidamente egoista que os
caracterizava: limitagbes mais ou menos extensas lhes foram
impostas em nome do interésse coletivo, da ordem publica, dos bons
costumes; finalmente, com a doutrina da imprevisédo, a da causa das
obrigacodes e, principalmente, com a do risco, a da instituicdo e a do
abuso do direito, aparelharam-se devidamente os tribunais para, na
aplicagao, corrigir as imperfeicdes da lei e empreender a empolgante
tarefa da socializacao do direito.

No desenvolvimento da Teoria do Abuso do Direito, pode-se dizer

que a jurisprudéncia antecedeu a doutrina, passando o tema a preocupar os juristas.

Mas foram as obras de SALEILLES e JOSSERAND, no final do século XIX, que

concretizaram a Teoria do Abuso do Direito, assinalando a relatividade dos direitos

' LUNA, Everardo da Cunha. Abuso de Direito. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988. p. 46.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. rev. aum. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 169.

21| UNA, Everardo da Cunha. Abuso de Direito. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988.p. 42/43.

2 MARTINS, Pedro Baptista. O Abuso do Direito e o Ato llicito. 22 ed. Rio de Janeiro: Livraria Editora



objetivos e subjetivos preceituados no ordenamento juridico. Especialmente

JOSSERAND, que afirmou ser o abuso do direito um ato contrario ao fim da

instituicao juridica, ao seu espirito e a sua finalidade.

Abordando a questdo, SILVIO RODRIGUES foi enfatico ao

afirmar?®®:

"Acredito que a teoria (do abuso do direito) atingiu seu pleno
desenvolvimento com a concepg¢ao de Josserand, segundo a qual ha
abuso de direito quando ele ndo é exercido de acordo com a
finalidade social para a qual foi conferido, pois como diz este jurista,
os direitos sao conferidos ao homem para serem usados de uma
forma que se acomode ao interesse coletivo, obedecendo a sua
finalidade, segundo o espirito da instituicao".

Através de importante silogismo, CUNHA LUNA resume a esséncia

do abuso do direito?*:

“O abuso de direito origina-se da relatividade dos direitos subjetivos —
O estudo que fizemos, neste primeiro titulo de trabalho, O direito, de
que se abusa, leva-nos a quatro conclusbdes fundamentais: 1.2) o
direito € norma e faculdade; 22) as faculdades sido contidas pelo
direito subjetivo; 3%) os direitos subjetivos sao relativos; 42) a
relatividade dos direitos subjetivos origina o abuso de direito.

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, ao empenhar seus esforcos no

estudo do abuso do direito, identifica o desenvolvimento da teoria no Direito Francés,

que teve na jurisprudéncia o alicerce para o despertar da teoria®®;

Na expressao dos irmaos Mazeaud a caracterizagdo da figura do
abuso de direito toma forma quando o autor do dano exerceu um
direito definido, mas além dos limites das prerrogativas que Ihe séo
conferidas. Quando alguém se contenta em exercer estas
prerrogativas estara usando o seu direito. Comete abuso quando as

Freitas Bastos, 1941. p. 11/12.

2 RODRIGUES, Silvio. D
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excede. Exemplificam: o proprietario tem direito de levantarem seu
terreno um tapume, mas se o eleva de maneira a causar sombra na
casa de seu vizinho; ou se um demandista, usando de todos os
recursos, retarda o encerramento de um processo - consideram que,
nao obstante exercam um direito, fazem-no de forma a causar dano
a outrem, e cometem abuso de direto, pelo qual serdo obrigados a
reparar o dano (Mazeaud e Mazeaud, Responsabilité Civile, vol. |, n°
550). Igualmente lembra o exemplo, tirado da jurisprudéncia, de um
proprietario que ergueu em seu terreno postes de grande altura,
terminados por ponteiras de metal, impedindo que o vizinho usasse o
seu imovel para aterragem de baldes (ob. cit., n® 111).

Os tribunais franceses foram os que melhor trataram o assunto. A
titulo de exemplo Henri Capitant registra decisbes da Corte de
Cassagao, nas quais sobressai a idéia de abuso, quando o titular
ultrapassa as obrigacdes ordinarias de vizinhanga, ou a utilizagao,
por um médico, de aparelhos de radiotermia que emitia ondas
prejudiciais a atividade de um vizinho, comerciante de aparelhos de
radio (Henri Capitant, Les Grands Arréts de la Jurisprudence Civile,
ps. 323 a 327 da ed. de 1970).

Cumpre registrar que esta teoria que afirma a existéncia do abuso
do direito, teve, na doutrina, varias criticas pela negacdo da existéncia do abuso do
direito. Inclusive, dividem-se, até hoje, os juristas quanto a espécie de
responsabilidade aplicada: objetiva ou subjetiva. Mas estes assuntos, juntamente
com os tedricos que fundamentam as teorias, que foram essenciais para o
desenvolvimento do instituto, serdo tratados adiante em separado.

Outro registro histérico da Teoria do Abuso do Direito € encontrada

na licdo de LINO RODRIGUES BUSTAMANTE, citado por CARVALHO NETO, que

cita o Direito Candnico e Mugulmano?®:

“En la doctrina de los Padres de la Iglesia se contuvieron reglas de
restriccion al uso y ejercicio de los derechos, principalmente respecto
al de propiedad. Por lo que se refere al Derecho musulman, interesa
hacerse eco Del trabaho de Mahmoud Fartrhy, intitulado La doctrine
musulmane Del I'abuse des droits, publicado em 1903, em el que
anuncia al mundo que esta teoria tan laboriosamente elaborada por
la jurisprudéncia francesa, habia sido desarrollada con anterioridad

% CARVALHO NETO, In&cio de. Abuso do Direito. 32 ed. Curitiba: Jurua, 2004. p.27.



por los jurisconsultos musulmanes”.?’

De todo o exposto, dessume-se que foi através de uma construgao
jurisprudencial que surgiu o abuso do direito no esteredtipo atual, onde uma pessoa
pode ser responsabilizada pelo mal que eventualmente cause a outrem, quando o
exercicio de seu direito suplanta os fins sociais, fins econdmicos, boa-fé e bons

costumes.

1.3.2 Terra Brasilis

Em nosso Direito Pré-codificado ndo se encontra qualquer registro
que aponte para a Teoria do Abuso do Direito. De igual forma o Cdédigo Civil de
1916, que nao foi expresso ao dispor sobre o instituto. A par disso, na doutrina,
surgiram vozes no sentido de reconhecer a Teoria do Abuso do Direito através da

interpretacao construtiva e indireta do Artigo 160, inciso I:

Art. 160. Nao constituem atos ilicitos:

| — os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido.
A interpretacao era feita através de uma construcao logica. Ou seja,
se nao constituem atos ilicitos os praticados em exercicio regular de um direito, por
conseguinte, os praticados em exercicio irregular estariam na orbita da ilicitude.

Igualmente, civilistas identificaram nos Arts. 100, 526, 584, 585,

" No trecho extraido da obra de BUSTAMANTE, ha referéncias ao abuso do direito como decorrente
do direito candnico, especialmente quanto ao respeito a restricdo ao exercicio do direito de
propriedade. Traz referéncias de uma obra publicada em 1903 de um autor mugulmano que trata do
abuso do direito, dizendo que o direito mugulmano, antes mesmo do direito francés ja havia
desenvolvido a teoria do abuso do direito.



587, 1530, 1531 do mesmo Cdédigo de 1916, uma fonte legal de obrigacéo por atos
abusivos. Esta interpretagao era localizada no Art. 5° da Lei de Introdugéo ao Cdodigo
Civil e no Art. 20 da Lei de Faléncias (Dec. Lei 7.661/45)%.

Entende-se, pois, com o devido respeito ao posicionamento
doutrinario no sentido de identificar a Teoria do Abuso do Direito nos dispositivos
supramencionados, ainda que indiretamente, ndo é esta a interpretagcdo que deve
prosperar. A Teoria do Abuso do Direito trata do exercicio demasiado de um direito,
ou seja, o titular de um direito simplesmente o exerce de forma a extrapolar sua
finalidade social, econdmica, boa-fé e bons costumes. Se referidas normas citadas
foram fruto de uma tentativa de coibir o abuso do direito, ndo é o caso. Se existe
norma proibitiva de referidas condutas, ndo ha que se falar em abuso do direito, mas

sim em conduta expressamente contraria ao direito, com previsao tipica.

28 Art. 100. Nao se considera coagdo a ameaga do exercicio anormal de um direito, nem o simples temor reverencial.

Art. 526. A propriedade do solo abrange a do que lhe esta superior e inferior em toda a altura e em toda a profundidade, uteis
ao seu exercicio, ndo podendo, todavia, o proprietario opor-se a trabalhos que sejam empreendidos a uma altura ou
profundidade tais, que ndo tenha ele interesse algum em impedi-los.

Art. 584. S&o proibidas construgbes capazes de poluir, ou inutilizar para o uso ordinario, a agua de pogo ou fonte alheia, a elas
preexistente.

Art. 585. Ndo é permitido fazer escavagbes que tirem ao pogo ou fonte de outrem a dgua necesséria. E, porém, permitido fazé-
las, se apenas diminuirem o suprimento do pogo ou fonte do vizinho, e ndo forem mais profundas que as deste, em relagdo ao
nivel do lengol d’agua.

Art. 587.Todo o proprietario é obrigado a consentir que entre no seu prédio, e dele temporariamente use, mediante prévio
aviso, o vizinho, quando seja indispensavel a reparagdo ou limpeza, construgdo e reconstrugao de sua casa. Mas, se dai lhe
provier dano, tera direito a ser indenizado.

Art. 15630. O credor que demandar o devedor antes de vencida a divida, fora dos casos em que a lei permita, ficara obrigado a
esperar o tempo que faltava para o vencimento, a descontar os juros correspondentes, embora estipulados, e a pagar as
custas em dobro.

Art. 1531.Aquele que demandar por divida ja paga, no todo ou em parte, sem ressalvar as quantias recebidas, ou pedir mais do
que for devido, ficara obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, o dobro do que houver cobrado e, no segundo, o
equivalente do que dele exigir, salvo se, por Ihe estar prescrito o direito, decair da agdo.

Art. 5°. Na aplicagéo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se direito e as exigéncias do bem comum.

Art. 20. Quem po6 dolo requerer a faléncia de outrem, sera condenado, na sentenca que denegar a faléncia, em primeira ou
segunda instancia, a indenizar o devedor, liquidando-se na execug¢do da sentengca as perdas e danos. Sendo a faléncia

requerida por mais de uma pessoa, serédo solidariamente responsaveis os requerentes.



De acordo com JUDITH MARTINS-COSTAZ, o:

“art 187 nao é, nem de longe, a “reproducao do art. 160, inciso |, do
Cdodigo de 1916 (cuja regra foi apreendida, de resto, no art. 188 do
novo Cd&digo), ndo estando, bem assim, limitado a versao subjetiva
da Teoria do Abuso, de construgcdo francesa, mas a doutrina do
exercicio inadmissivel de posi¢cbes juridicas, que nao se limita a
operar com a nogao de “direito subjetivo”, preferindo a categoria das
“situacdes juridicas subjetivas”, existenciais e patrimoniais”.
Diferentemente do que a doutrina considerava abuso do direito,
pela interpretacéo do Art. 160, inciso |, do Cédigo Civil de 1916 e de diversos outros
artigos esparsos, o Caodigo Civil instituido pela Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002, em seu artigo 187, embora nao tenha trazido sua denominagéo, conceituou e
qualificou o abuso do direito, erigindo o instituto a categoria de ato ilicito ao
prescrever que também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.
Notéria a vantagem metodolégica de se reconhecer, claramente,
em apenas um artigo, a incidéncia da Teoria do Abuso do Direito. Afastou-se a
invocacao de dispositivos esparsos, que, porquanto nao pertinentes exatamente ao
tema, enfraqueciam o reconhecimento e a aplicacao do instituto, especialmente no

ambito da jurisprudéncia patria, resistente, ainda em larga escala, aos métodos de

interpretacao sistematicos-teleoldgicos.

Aponta-se, outrossim, como de extremo acerto, a previsdo do
instituto no seio de clausulas gerais. Obedece-se, assim, a eticidade, diretriz

fundamental do atual Cddigo Civil, preconizada por MIGUEL REALE, permitindo a

% MARTINS-COSTA, Judith. Breves anotagbes acerca do conceito de ilicitude no novo Cdédigo Civil
(estruturas e rupturas em torno do art. 187). Jus Navigandi, Teresina, a.4, n. 41, mai. 2000.
Disponivel em: <http://1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?ie=513> Acesso em: 14 mar. 2005.



indeclinavel participacédo dos valores éticos no ordenamento juridico.

Referido artigo 187, cuja redacdo € inspirada no Cddigo Civil
portugués, é clausula das mais ricas do diploma civilista atual, porque reune, em um
unico dispositivo, os quatro principios éticos que presidem o sistema: o abuso do
direito, o fim social, a boa-fé e os bons costumes. Bastaria acrescentar o da
supremacia da ordem publica para té-los todos a vista. Insta esclarecer que esta
boa-fé, entendida como a boa-fé objetiva, vem trazer as relagdes juridicas um novo
senso de honestidade, probidade, lealdade, integridade e eticidade, limitando,
consideravelmente, a autonomia da vontade na formacéo, vigéncia e extingdo da

relacdo juridica obrigacional.

Pelo Cdédigo Civil de 2002, o ato ilicito resultante do abuso do direito
gerador de dano a bem juridico alheio, igualmente aos demais atos ilicitos, gera
responsabilidade civil decorrente da obrigacdo de indenizar, conforme prescreve o
Art. 927, indicando que aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

A introdugao do abuso do direito, no formato do Art. 187 é fruto das
diretrizes axiolégicas que o legislador civil utilizou para a reforma e inclusdo de
institutos insculpidos no estatuto atual. MIGUEL REALE, um dos responsaveis pelo
projeto do Cddigo Civil de 2002, indica a quebra de paradigmas que condicionaram

a feitura do que o autor denomina de “constituicdo do homem comum”°:

Dai ficarem assentes estas diretrizes:

% REALE, Miguel. Visdo Geral do Novo Cddigo Civil. Jus Navigandi, Teresina, a.6, n°® 54, fev. 2002,
Disponivel em: < http://www1.jus.com.br/ doutrina/texto.asp?id=2718>. Acesso em: 06 mar. 2005.



C. Alteracao geral do Cadigo atual no que se refere a certos valores
considerados essenciais, tais como o de eticidade, de socialidade e
de operabilidade.

Nao obstante os méritos desses valores técnicos, ndo era possivel
deixar de reconhecer, em nosso dias, a indeclinavel participacao dos
valores éticos no ordenamento juridico, sem abandono, é claro, das
conquistas da técnica juridica, que com aqueles deve se
compatibilizar.

Nao poderia ser diferente, vez que MIGUEL REALE, em sua teoria
tridimensionalista do Direito, conforme ja comentado, consagra a ética como um
instrumento condicionante da aplicacdo da lei. Dentre os valores éticos, e também
sociais, a que se refere mencionado autor, estdo a boa-fé, a fungcao social do
contrato, a fungdo econbmica e os bons costumes, todos eles resguardados pelo
instituto do abuso do direito. Trata-se, nada mais do que um instituto agregador de

principios valorativos essenciais a afirmacdo da Justica nas relagdes humanas,

como soi foi criado e desenvolvido em sua evolugéao histérica, conforme ja narrado.

1.4 Realidade Brasileira: intervencao estatal para limitacao de direitos
subjetivos e reducdo de desigualdades sociais e econémicas através do

Direito.

Em razdo da onda neoliberal que o mundo atravessa, € necessario
que se discuta a funcdo do Estado e do Direito, bem como as condi¢cdes e
possibilidades para se por em pratica a democracia e os direitos fundamentais nos

negocios juridicos celebrados entre particulares em paises que recém sairam de



regimes autoritarios, uma vez que o neoliberalismo tenta convencer que houve o fim

da modernidade (idéia que vem sendo aceita pela elite brasileira).

A modernidade, surgindo como um avango, rompeu com o medievo,
nos legando o Estado, o Direito e as instituicdes. Em um primeiro momento, surge o
Estado Absolutista, passando para o liberal, o qual, posteriormente, transformou-se,
surgindo o Estado Contemporaneo. Referidas transformagbes sédo decorrentes

justamente da exasperacgao das contradigdes sociais decorrentes do liberalismo.

O Estado passa, pois, a ser o tutor e o suporte da economia e
aponta para objetivos totalmente contraditérios: por um lado, visa garantir a
igualdade de todos os individuos diante da lei; por outro, busca garantir a defesa do

capital contra as insurreicdes operarias.

Essa forma de Estado, também conhecido como Estado
Providéncia ou Social, foi estabelecido como forma de compatibilizar as promessas
da Modernidade com o desenvolvimento capitalista. Para os neoliberais, o Estado
Social ndo mais existe, eis que se trata de uma entidade nacional, portanto,
desconectada do mundo globalizado.

A (globalizacdo neoliberal-pés-moderna, conforme nos ensina
LENIO STRECK, “coloca-se como um contraponto das politicas do welfare state™’,

exteriorizando uma nova face do capitalismo internacional, trazendo fortes sinais de

retorno a pré-modernidade.

Ha que se ressaltar, que nos paises que efetivamente passaram

¥ STRECK, L. L. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgao do
Direito. 52 ed., revista, atualizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004. p. 23.



pela etapa do welfare state®® as conseqiiéncias da minimizacdo do Estado foram
completamente diversas daqueles que paises nao passaram (como no caso do
Brasil). Isso porque nestes paises, o Estado interventor-desevolmentista-regulador
serviu apenas as elites que dele tiraram proveito, realizando privatizagoes, divisdes,
loteando o Estado com o capital internacional, com os monopdlios e com os

oligopdlios da economia.

Por esta razdo é que se afirma que a modernidade no Brasil é
“tardia e arcaica’®. Em nosso pais, as promessas da modernidade ainda ndo se
realizaram, ou seja, o Estado ndo se empenhou na redugdo das desigualdades.
Neste quadro, a solugao que se tem apresentado é o retorno ao Estado neoliberal,
por paradoxal que possa parecer. Porém, referida solugdo nado parece adequada,
eis que existe um imenso déficit social em nosso pais, razdo pela qual as
instituicdes da modernidade devem ser defendidas contra esse neoliberalismo pds-

moderno.

Justamente no momento em que as desigualdades crescem, o
Brasil se omite da realizacdo de politicas publicas intervencionistas, em sentido
contrario ao que estabelece o ordenamento constitucional brasileiro, o qual aponta
para um Estado forte, intervencionista e regulador, ou seja: um Estado Democratico

de Direito.

%2 A politica do Welfare State, o Estado do bem-estar social, surgiu nos paises europeus
devido a expansdo do capitalismo apdés a Revolugao Industrial e o Movimento de um
Estado Nacional visando a democracia. Seu inicio efetivo da-se exatamente com a
superacgao dos absolutismos e a emergéncia das democracias de massa. O Welfare State
€ uma transformacdo do préprio Estado a partir das suas estruturas, fungdes e
legitimidade. Ele € uma resposta a demanda por servigos de seguranga socio-econémica.
Surge justamente da necessidade de respostas as dificuldades individuais, visando
garantir a sobrevivéncia da sociedade com medidas intervencionistas por parte do Estado,
visando reduzir as desigualdades sociais.



Parece paradoxal (e de fato é), mas, no Brasil, a intervencao
juridica do Estado cresce na proporg¢ao da reducao da atividade econdmica estatal

e do consequente aumento dos poderes privados nacionais e transnacionais.

A introdugao explicita dos principios sociais do contrato no Cédigo
Civil de 2002 (funcdo social e econbmica do contrato, boa-fé objetiva, ética
contratual) chega com atraso de varias décadas e, por ironia da histéria, justamente

quando o pais caminha nos passos do neoliberalismo.

No Brasil, a regulagado da atividade econdmica para conter (ou ao
menos controlar) os abusos dos poderes privados € medida que se impde,
sobretudo em razao do crescimento da concentracdo empresarial e de capital e da

vulnerabilidade das pessoas que nao detém poder negocial.

Neste ambiente é que o Direito Civil, como regulamentador das
relacbes juridicas quotidianas, busca implementar as promessas modernas:
intervencionismo estatal, repersonalizagédo das relagdes juridicas, publicizagao e
constitucionalizacdo do direito civil, aplicacdo do instituto do abuso do direito,

buscando realizar a justi¢ca social nas relagdes privadas.

E neste o panorama histdrico brasileiro que deve ser interpretado o
instituto do abuso do direito, introduzido no atual Cédigo Civil pelo artigo 187, cerne
do presente estudo, adequando-o aos principios liberais (predominantes no Estado
liberal), notadamente o da autonomia da vontade, juntamente com o
intervencionismo estatal atualmente vivenciado por ocasido das disposi¢coes
consagradas no diploma civilista, que explicitamente albergou a aplicagdo dos

principios sociais do contrato.

¥ STRECK, L. L. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do



A autonomia da vontade do titular de um direito subjetivo deve ser
limitada, para que nao se veja, e como de fato se tem visto na pratica, abusos por

parte do detentor de um direito.

Como se diz em linguagem leiga: “o abuso do direito virou lei”. O
Estado interveio nas relagdes privadas para dizer: bastal Chega de tanta injustica
com o uso do Direito! O Direito ndo foi criado para ser manipulado para a
consecucgao de fim diverso a que foi concebido.

E esta intervencdo estatal é indispensavel, forgosa, inevitavel, fatal,
essencial e preciosa, na medida que nossa realidade neocapitalista impée uma
economia calcada na liberdade contratual e enfraquecimento estatal. E um ideal
burgués que edificou direitos subjetivos absolutos, e que o Brasil, ainda, nao
conseguiu superar.

Com muita propriedade, PEDRO BATISTA MARTINS pontifica essa
tendéncia intervencionista tendente a reduzir as desigualdades sociais e

econdmicas, e que, em Terra Brasilis, no ramo do Direito, s6 agora, foi instituido®*:

Uma vez que nem todos podem, a ndo ser em tese, gozar das
prerrogativas legais, usar de seus direitos civis, € necessario que
aqueles que se acham em condigdes de exercé-los nao se
prevalecam deles para a satisfacdo de interesses egoisticos nem
desnaturem, de qualquer modo, a sua destinagdo econdémica e
social.

A teoria do abuso do direito é que esta confiada a importante misséo
de equilibrar os interesses em luta e de apreciar os motivos que
legitimam o exercicio dos direitos, condenando, como ante-sociais,
todos os atos que, apesar de praticados em aparente consonancia
com a lei, ndo se harmonizam, na esséncia, com o espirito e a
finalidade desta mesma lei.

Direito. 52 ed., revista, atualizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004. p. 25.
* MARTINS, Pedro Baptista. O Abuso do Direito e o Ato llicito. 22 ed. Rio de Janeiro: Livraria Editora
Freitas Bastos, 1941. p. 16.



Eis que, com o advento do atual Codigo Civil, a exemplo do Cédigo
de Defesa do Consumidor, que também ¢é posterior a Constituicdo Federal e alberga
diretrizes axiolégicas constitucionais, exsurgem principios até entdo presentes em
nivel constitucional. Nao obstante, pois, a indiscutivel autonomia privada existente
nos contratos firmados por relagdes néo albergadas pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, esta ndo € absoluta, eis que o sistema juridico em vigor interfere nas

hipéteses que envolvem questdes atinentes a ordem publica.

Em razdo das recentes e constantes modificacbes sofridas no
cenario econdmico e politico mundial, por ébvio também enfrentadas pelo Brasil, o
contrato vem sofrendo uma série de alteragbes conceituais e o antigo conceito de
autonomia plena da vontade, outrora ferrenhamente defendida, vem cedendo
espaco para institutos mais voltados para a realidade social que envolve os atores

relacdo contratual.

E cedico que apds a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988,
foi o Cdodigo de Defesa do Consumidor que inaugurou doutrinas préprias da
modernidade que visam incutir igualdade e equilibrio material nas relagbes entre
fornecedor e consumidor, caracterizando as tendéncias de intervencdo do Estado
nas relagcées privadas. No ambito do Direito Civil, especialmente nas relacdes
contratuais, somente agora, apds a edigdo do Cdodigo Civil de 2002, é que se tem
notado, com maior incidéncia, a intengdo do legislador em incutir nas relacdes
negociais as “promessas” da modernidade, especialmente, a defesa da parte mais

vulneravel da relacao.

Assim, o Cddigo Civil atual, seguindo a linha principiologica
constitucional, ja consubstanciada no Cédigo de Defesa do Consumidor, tratou de

institutos como a boa-fé objetiva, fungdo social e econbémica do contrato,



comutatividade, equidade, revisdo contratual decorrente da imprevisao, onerosidade
excessiva, a doutrina do abuso do direito, dentre outros, redimensionando o

principio da autonomia privada, antes tido como intangivel.

Esta tendéncia de se fixar normas que denotam uma ingeréncia
cada vez mais presente por parte do Estado, € a promessa da modernidade. De
fato, segundo JUDITH MARTINS-COSTA, estes “novos principios” repercutem na
legislagao civil, a fim de torna-la adstrita a um conceito de justica material, e ndo
meramente formal, dando-se prevaléncia a valores éticos e as técnicas legislativas
com eles compativeis, como a utilizacdo de clausulas gerais e conceitos juridicos

indeterminados®.

Conforme afirmou MIGUEL REALE®, foram diretrizes como a
eticidade, socialidade e operabilidade que orientaram o legislador na elaboragao do
atual Cddigo Civil. Estas diretrizes axioldgicas, que repercutiram no contrato,
representam avangos e conquistas na legislagao civil, afastando o viés individualista
do vetusto Cddigo Civil, para adequa-lo a modernidade tardia brasileira, até entao
carente de normas de carater publico aplicadas as relagdes negociais, notadamente

ao contrato, estatuto fundamental do Direito Privado.

A visao fanatica que conferia poder absoluto a vontade individual e
a liberdade contratual, esvaziada de conteudo axiolégico e da idéia mais geral e
abstrata da justica, foi substituida por normas superiormente imperativas, na

regulacado dos contratos, restringindo a liberdade contratual pela adigdo de normas

** MARTINS-COSTA, J. O Direito Privado como um “sistema em construgdo”: as clausulas gerais no
Projeto do Novo Cédigo Civil brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, a.4, n. 41, mai. 2000. Disponivel
em: <http://1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?ie=513> Acesso em: 14 mar. 2005.

% REALE, M. Visdo Geral do Novo Cadigo Civil. Jus Navigandi, Teresina, a.6, n° 54, fev. 2002,
Disponivel em: < http:// www1.jus.com.br/ doutrina/texto.asp?id=2718>. Acesso em: 06 mar. 2005.



de ordem publica.

E é justamente na (re)estruturagcdo desses conceitos contratuais,
com tendéncias constitucionalizadoras e publicizadoras, que se intenta a
salvaguarda de interesses sociais mais significativos do que a autonomia privada, a

qual se vé limitada pela inclusao de novos paradigmas.

A autonomia privada sofre, pois, condicionamentos de ordem legal,
moral e publica, a fim de realizar um melhor equilibrio social, ndo por uma mera
preocupacao moral de impedir a exploracdo do fraco pelo forte, mas também, de
sujeitar a vontade dos contratantes ao interesse coletivo, no qual se inclui a

harmonia social.

A ingeréncia por parte do Estado na estruturagdo do conceito de ato
ilicito, instituindo o abuso do direito, tem em vista a salvaguarda de interesses

sociais mais significativos que a simples pretensao dos contratantes.

Nao ha que se perder de vista que o contrato, na qualidade de
instrumento essencial da organizagao social, deve evoluir sempre, como a prépria
evolugado da pessoa humana e suas relagdes intersubjetivas. A dindmica propria da
sociedade e as realidades juridicas que dela emanam, justificam a necessidade da

urgéncia desta releitura contratual, a fim de amolda-lo aos novos anseios sociais.

Cumpre salientar, que as mudangas trazidas pelos institutos
civilistas do Cédigo de 2002, nomeadamente pelo abuso do direito, aprimoraram as
relagcbes juridicas privadas, adequando seus limites a justica social tdo almejada
nos tempos modernos. Esta é a razdo de ser dos principios da boa-fé
(objetivamente considerada), da fungdo social e econémica do direito e dos bons

costumes estarem inseridos no artigo 187 do Cédigo civil como caracterizadores do



abuso do direito, todos limitadores da liberdade de contratar.

Esta nova organizagdo principiolégica revela, enfim, a feicao
contemporanea do contrato e seu tragco de adaptacdo e coeréncia com a pessoa
mais ética dessa pos-modernidade, centro de todo o interesse epistemoldgico do

direito atual.

A participacdo eminente da Constituicdo de 1988 no dominio das
relagbes civis (constitucionalizagdo do Direito Civil) merece especial atencéo, a
comegar pelo Art. 1°, que, entre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
situa “a dignidade da pessoa humana’, a qual, por essa razao, constitui o

pressuposto basico de todo o ordenamento juridico.

LUIZ EDSON FACHIN, com peculiar doutrina voltada para uma

nova interpretacgdo do contrato, afirma®’:

Nos contratos, o sentido da comutatividade e da igualdade marca,
cada vez mais, a repressio das clausulas abusivas e a tentativa de
impedir as desproporcdes, permitindo a revisdo das equacdes
econdmicas e financeiras dos contratos.

No que atina ao intervencionismo estatal, que para muitos

representa um problema, nos ensina professora GISELDA HIRONAKA®;

A intervencao legislativa do Estado assim levada a cabo fez florescer
um tempo novo, onde os maleficios do liberalismo juridico foram
mitigados pela protecao social que se estendeu ao economicamente
mais fraco. As formas contratuais nas quais os direitos competiam
todos a uma s6 das partes e as obrigagdes sé a outra parte, foram
repelidas severamente pelo que se convencionou chamar de
dirigismo contratual.

% FACHIN, L. E. Teoria Critica do Direito Civil: & luz do novo Caodigo Civil Brasileiro. 22 ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.p. 229.

*® HIRONAKA, G. M. F. N. Contrato: estrutura milenar de fundac&o do direito privado. Jus Navegandi,
Teresina, a. 7, n. 66, jun. 2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4194>.
Acesso em 25 de outubro de 2005.



Assim, se denota que com o advento do atual Codigo Civil ndo se
pode afirmar que houve rigorosas quebras de paradigmas, mas sim
aprimoramentos e incorporagao ao Codigo Civil de comportamentos ja ha algum

tempo vigentes no seio social, como no caso do instituto do abuso do direito.

Chega-se a pensar que a limitagdo da vontade dos contratantes,
imposta por normas de ordem publica, poderia representar uma verdadeira “crise”
dos contratos. SAVATIER, citado por FLAVIO TARTUCE, chega a profetizar que o

contrato tende a desaparecer, surgindo outro instituto em seu lugar®.

Ocorre que, a despeito de todas as transformacgdes sofridas, ndo ha
que se falar em “crise” no sentido de aniquilagdo da autonomia privada através do

instituto do abuso do direito. FLAVIO TARTUCE, em comentario ao tema, explana*’:

Na realidade, “crise” pode significar alteracdo da estrutura — e é
realmente isto que entendemos estar ocorrendo quanto ao tema -,
uma convulsiva transformagao, uma renovagao dos pressupostos e
principios da Teoria Geral dos Contratos, que tem por funcao
redimensionar seus limites e ndo extingui-los. Entendemos que o
contrato ndo esta em crise, mas sim em seu apogeu como instituto
emergente e central no direito privado (TARTUCE, Flavio, 2003).

Se por um lado se tem a sociedade brasileira carente da realizagao
de direitos, por outro, tem-se uma Constituicdo Federal que garante esses direitos
da forma mais ampla possivel. O Estado Democratico de Direito busca garantir um
minimo de vida ao cidaddo e a comunidade como um todo, sendo a lei um

instrumento de agao concreta do Estado, cujo método assecuratorio de efetividade

€ a promogao de determinadas agdes pretendidas pela ordem juridica.

* TARTUCE, F. A Realidade Contratual & Luz do Novo Codigo Civil. Disponivel em:
<http://mundojuridico.adv.br. Acesso em: 20 de out. 2005.

* TARTUCE, F. A Realidade Contratual & Luz do Novo Cbdigo Civil. Disponivel em:
<http://mundojuridico.adv.br. Acesso em: 20 de out. 2005.



Ha que se interpretar o instituto do abuso do direito, como ato ilicito
e causa de invalidade do negdcio juridico, com base em uma hermenéutica pautada
em axiomas constitucionais (dignidade da pessoa humana, igualdade substancial e
solidariedade social), bem como levando-se em conta a realidade juridica, politica,
econdmica e social brasileira. E preciso enxergar o contrato com “olhos de ver”,
rompendo, ainda que tardiamente, paradigmas tidos como pilastras inamoviveis do

direito privado.

A insergdao no ordenamento civilista patrio do instituto do abuso do
direito tende a solucionar (ou ao menos apaziguar) problemas sociais decorrentes do
abuso do poder econdmico, por meio da limitacdo a autonomia privada e da

aplicagao aos negdcios juridicos de um senso ético de resgate aos bons costumes.

1.5 Teorias que fundamentam o abuso do direito

Como decorréncia de estudos promovidos por diversos juristas,
canones do Direito, sobre a necessidade de se coibir o uso anormal de um direito,
surgiram diferentes teorias em torno do tema, afirmando ou negando a existéncia do
que se ousou denominar de abuso do direito.

Os seguidores das teorias que admitem a existéncia do abuso do
direito (teoria afirmativista), dividem-se em dois grupos: de um lado os que
vislumbram que o abuso do direito somente pode ser realizado se presentes dolo ou
culpa por parte do titular do direito que se abusa; de outro, aqueles que postulam a
desnecessidade do elemento subjetivo. Os primeiros sdo adeptos a teoria
subjetivista, e os segundos, a teoria objetivista. Por sua vez, a teoria que nega a sua

existéncia é denominada de negativista.



O abuso do direito teve sua autonomia cientifica negada por
aqueles que consideravam o direito subjetivo como absoluto e possuiam uma viséo
eminentemente individualista do direito privado. Referido entendimento era seguido
pelos adeptos da teoria negativista.

A teoria negativista teve como seu maior representante Marcel
Planiol, o qual, na propria expressao “abuso de direito” vislumbrou uma contradicdo,
uma contradictio in adiectio, argumentando, para tanto, que a idéia de abuso
constitui a negacgao do direito, sustentando que tal instituto € uma logomaquia, pois,
se alguém usa de seu direito, o ato ¢ licito; se for ilicito € porque ultrapassa o direito,
procedendo o agente sem direito.

Para referido autor, citado por CAIO MARIO, o direito cessa onde
comecga o abuso. Nao se poderia, portanto, falar em uso abusivo de um direito, pois
um ato ndo pode, ao mesmo tempo, "ser conforme no direito e contrario ao direito™’.
No mesmo sentido raciocina BARASSI, também citado por CAIO MARIO, ao
considerar a férmula intimamente contraditéria em si mesma*2.

A despeito da teoria desenvolvida pelos negativistas, urgia a
necessidade de se reconhecer que certos atos, ainda que aparentemente
estivessem de acordo com a lei, eram contrarios a moral e aos principios gerais do
direito, sendo, dessa forma, contrarios ao proprio ordenamento juridico, eis que o
mesmo ndo € formado apenas por normas postas, mas também por valores éticos
que norteiam toda a sociedade a qual se dirige.

Assim, além das teorias que negam a existéncia do abuso do

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 12 ed. Revista Eletronica. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p.19.

*2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 12 ed. Revista Eletrbnica. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p . 19.



direito, existem aquelas que sustentam a sua existéncia. Sao as teorias
afirmativistas, que se subdividem em subjetivista e objetivista.

Para a corrente subjetivista, mais tradicional, o abuso do direito
restara caracterizado quando o titular de um direito, além de exceder os limites de
seu exercicio, o faga com a intengéo de prejudicar, com o propdsito de causar dano
a alguém. Ha necessidade, pois, que o agente tenha plena consciéncia de que, ao
exercer seu direito, inicialmente legitimo, extrapolou os limites legais e lesionou o
direito de outrem.

Assim, para a teoria subjetivista, sdo trés os elementos
caracterizadores do abuso do direito: o exercicio de um direito, a intencdo de causar
um dano e a inexisténcia de interesse econémico.

Segundo os ensinamentos de RUI STOCO, a teoria subijetivista
subdividiu-se em varias ramificagdes, por vezes exigindo o dolo (elemento volitivo
intencional) para a caracterizagdo do abuso, por outras exigindo dolo e culpa, ou,
ainda, apenas esta em suas varias modalidades®.

Neste sentido € que ORLANDO GOMES afirma que os defensores
da teoria subijetivista oscilam entre o critério intencional e o técnico. Pelo primeiro, o
abuso do direito pressupde o animo de prejudicar. Pelo segundo, apenas o exercicio
culposo*.

Ha que se ressaltar que, mesmo entre os defensores desta teoria,
nao existe consenso quanto ao grau da culpa a ser considerado para a
caracterizagao do abuso do direito, nem quanto ao elemento animico. O consenso

apenas existe quanto a exigéncia da ocorréncia de dano ou prejuizo a pessoa

*3 STOCO, Rui. Abuso do Direito e ma-fé processual. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 69.
* GOMES, Orlando. Introdugéo do Direito Civil. Atualizagdo e notas por Humberto Theodoro Junior.



atingida pelo ato.

Neste sentido, CLAUDIO ANTONIO SOARES LEVADA leciona*:

Tais teorias tém em comum a necessidade de demonstracdo de
prejuizo por parte do atingido pelo ato que se quer imputar como
abusivo. Nao se questiona se o direito foi desviado de sua finalidade
ou ndo, mas se vai examinar a intengdo que moveu o agente, ou,
guando menos, se nao agiu ele de forma manifestamente negligente
ou imprudente, caracterizando com a gravidade de sua culpa o
abuso de direito.

Entre aqueles que preconizam a adogado da teoria subijetivista,
pode-se mencionar CARBONNIER, citado por CAIO MARIO, quando afirma existir
abuso do direito "quando o titular o exerce com a finalidade uUnica de prejudicar
outrem, sem interesse sério para si mesmo"*®. Seguindo o mesmo ponto de vista,
ALEX WEILL e FRANCOIS TERRE, igualmente citados por CAIO MARIO, atestam
que "a jurisprudéncia subordina a condenacgao por abuso do direito a existéncia de
uma intencdo de prejudicar ou @ ma fé patente".*’

A partir do momento em que as idéias de responsabilidade objetiva
comecgaram a aflorar, principalmente na Franga, juristas, tais como SALLEILLES,
RIPERT e outros, comegaram também a conceber um abuso do direito objetivo, isto
€, independentemente de qualquer finalidade ou intengcdo de prejudicar.

SALLEILLES considerava que o abuso do direito se configuraria simplesmente pelo

uso anormal do Direito; bastaria, portanto, para configura-lo que o seu titular, ao

12 edigcao eletronica. Editora Forense: Rio de Janeiro, 2001. p. 69.

5 LEVADA, Claudio Antonio Soares. Anotagdes sobre o Abuso de Direito. Revista de Direito Privado.
n. 11. Coord. Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 68/78. p. 70.

6 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 12 ed. Revista Eletronica. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 19.

*" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 12 ed. Revista Eletrbnica. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p.19.



exercé-lo, ultrapassasse determinados limites; o exercesse sem nenhuma finalidade
econdmica, contrariando sua finalidade social, os bons costumes e a boa-fé.

Para os defensores da corrente objetivista, o elemento volitivo esta,
pois, dispensado, bastando que o comportamento exorbitante do titular de um direito
cause um mal a outrem, independente da vontade do agente.

Entre aqueles que pretendem explicar objetivamente o abuso do
direito, duas s&o as principais correntes seguidas: uma afirma que o abuso do direito
consiste no exercicio anormal de um direito; outra, que o ato abusivo resta

caracterizado quando deixe de atender a funcao para a qual o direito foi criado.

Essas duas correntes persistiram e persistem ainda hoje no campo
da doutrina e da jurisprudéncia; na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, essa questao
era muito discutida, porque n&do havia uma norma legal disciplinando o abuso do
direito. Ora a jurisprudéncia entendia que bastaria o0 mero exceder os limites, ora
entendia que era preciso a intengao de prejudicar.

O Cddigo Civil de 2002 adotou a teoria objetivista com relagéo ao
abuso do direito. N&o ha, no art. 187, a menor referéncia a intencionalidade, ao fim
de causar dano a alguém; basta que se exerga o direito ultrapassando os limites ali
estabelecidos. Mesmo que o excesso tenha sido puramente objetivo, ndo havera
nenhuma influéncia para descaracterizar o abuso do direito.

A maioria dos autores estao se manifestando no sentido de que se
tem no art. 187 um conceito objetivo de ato ilicito (ato ilicito em sentido lato), que
serve de embasamento para o abuso do direito.

Inclusive, a primeira Jornada de Direito Civil acolhe a teoria
objetivista, conforme o Enunciado n.° 37, que prevé: Art. 187: a responsabilidade

civil decorrente do abuso do direito independe de culpa, e fundamenta-se somente



no critério objetivo-finalistico.*®

Existe ainda, dentro da corrente objetivista, posicionamentos
doutrinarios ditos “finalistas”, os quais entendem que ha abuso quando o direito ndao
atende a sua finalidade, ou seja, ndo atende a fungédo para a qual foi criado. E
entendimentos no sentido de que o abuso do direito fica caracterizado quando do
uso anormal do direito. Nestes, o principal defensor € SAILEILLES.

A diferenga entre estas teorias que dividem a teoria objetivista &
ténue. SAILEILLES aduz que o ato abusivo é anormal, vez que contrario a finalidade
econdmica e social do direito. E um ato sem conteudo juridico, vez que
economicamente reprovado e reprovado pela consciéncia publica. Vé-se que € um
critério eminentemente econdémico.

Ja a corrente finalista, parte ndo de critérios econdmicos, mas sim,
éticos e morais. O abuso decorre do exercicio que excede manifestamente as regras
sociais. Os direitos subjetivos tém, sobretudo, fungdes no seio social. Aqui, a ilicitude
esta em relacado de contrariedade entre a conduta humana e o fim pretendido pela

ordem juridica.

1.6 Alguns exemplos de abuso do direito em ordenamentos juridicos
alienigenas

Este capitulo é dedicado a incursGes acerca da maneira pela qual
tem sido considerado o abuso do direito em ordenamentos juridicos alienigenas,

notadamente a sua previsao legal, que demonstra solugdes diversas dadas pela

*® Enunciado aprovado na | Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal no periodo de 11 a 13 de setembro de 2002,
sob a coordenacgao cientifica do Ministro Ruy Rosado, do Superior Tribunal de Justica.
Extraido do site do Conselho da Justica Federal, http://www.cjf.gov.br, acesso em 20 de



teoria, confirmando que o abuso do direito ingressa em um dado sistema juridico
ajustando-se, quase sempre, de acordo com as concepgdes politicas, econémicas e
sociais imperantes, também de acordo com a presenca, maior ou menor, de
individualismo nas relagdes juridicas privadas.

O Cadigo Civil Suisso, de 10 de dezembro de 1907, estabelece no
Art. 2° o dever de exercer os direitos e executar as obrigagcdes segundo as regras da
boa fé, acrescentando simplesmente que o abuso manifesto de um direito ndo é
protegido pela lei. Veja-se que, aqui, basta que o abuso seja manifesto para que se
Ihe aplique a sancao legal, ndo importando o elemento subjetivo; adota-se, pois, a

teoria objetivista do abuso do direito:

Art. 2 ( B. Entendue des droits civils; I. Devoirs généraux

1 Chacun est tenu d’exerces ses droits et d’exécuter ses obligations
selon les régles de la bonne foi.

2 L’abus manifeste d’un droit n’est pas protégé par la loi.*°

O Cddigo Polonés de Obrigagdes traz a estrutura de um abuso do
direito calcado na teoria subjetivista (dolo e culpa), bem como, em seu conceito traz
a necessidade de existir dano. E uma verdadeira clausula de indenizar pelo
cometimento de abuso do direito. Neste sentido, o art. 135 do Codigo Civil da

Polbnia prescreve:

“Art. 135. O que no exercicio de seu direito, intencionalmente ou por
negligéncia, ocasiona dano a outro, que excede os limites fixados
pela boa-fé e pelo fim para o qual esse direito lhe foi conferido esta

janeiro de 2006. Justificativa do Enunciado 37 no ANEXO Il
49 Tradugdo: Cada um deve exercer os seus direitos e executar as suas obrigagbes de acordo com as
regras da boa fé. Os abusos manifestos de um direito ndo ¢é protegido pela lei.



obrigado a repara-lo.”

O Cadigo Civil Grego, em seu artigo 281 preceitua que: O exercicio
de um direito é proibido se ultrapassar manifestamente os limites impostos pela boa
fé ou pelos bons costumes, ou por seu fim econémico e social.

Clara a influéncia do Caodigo Civil Grego na redacgéo do art. 334 do
Caddigo Civil Portugués — Decreto Lei n.° 47344 de 25 de novembro de 1966: Art. 334
-E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os
limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico
desse direito.

Analisando-se os artigos 334 do Cadigo Civil Portugués e 281 do
Cddigo Civil Grego, denota-se que nosso legislador se influenciou por estes
dispositivos, especialmente no que se refere a teoria objetivista, onde o ato abusivo
do direito prescinde da idéia de dolo ou culpa. S&o os que guardam maior similitude
com o vigente Art. 187 do Caodigo Civil Brasileiro.

Também se encontra o instituto do abuso do direito inserido entre
os dispositivos dos Cadigos Civis peruano, mexicano, venezuelano, turco, chinés,

dentre outros. E o que se verifica da doutrina de CARVALHO NETO>:

O Cddigo Civil peruano, no seu artigo |l do titulo primeiro estabelece:
“A lei ndo ampara o abuso de direito”.

O Cddigo Civil mexicano, em seu artigo 1.912, dispbe: “Quando, ao
exercitar um direito, se causa dano a outrem havera obrigacdo de
indeniza-lo se se prova que o direito s6 se exercitou com o fim de
causar dano, sem utilidade para o titular do direito”.

O Cadigo Civil venezuelano, em seu artigo 1.185, estatui:

% CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso do Direito. 32 ed. Curitiba: Jurua, 2004. p. 42.



O que com intengdo ou por negligéncia causar dano a alguém, esta
obrigado a repara-lo. Deve igualmente reparacdo quem haja causado
um dano a outro excedendo, no exercicio de seu direito, os limites
fixados pela boa-fé e pelo objeto em vista do qual haja sido conferido
o direito.

O Cddigo Civil da Turquia, no artigo 2° reza: “Cada um esta
obrigado, no exercicio de seus direito e na execugdo de suas
obrigagbes, a submeter-se as regras da boa-fé. O abuso de direito
que prejudica a um terceiro ndo é protegido pela lei”.

O artigo 148 do Cadigo Civil da China dispde: “O exercicio de um
direito ndo pode ter por fim principal prejudicar a outro”.

O critério adotado pelo Cédigo civil da Prussia, nos §§ 36 e 37, foi o
seguinte:

O que exerce o seu direito, dentro dos limites préprios, ndo é
obrigado a reparar o dano que causa a outrem, mas deve repara-lo,
quando resulta claramente das circunstancias, que entre algumas
maneiras possiveis de exercicio de seu direito foi escolhida a que é
prejudicial a outrem, com intencdo de lhe acarretar dano.

O direito argentino ndo andou alheio ao abuso do direito,

regulamentando-o:

Art. 1071. O exercicio regular de um direito préprio ou o cumprimento
de uma obrigagao legal ndo pode consistir em ato ilicito. A lei ndo
ampara o exercicio abuso do direito. Considerar-se-a tal aquele que
contrarie so fins que visou reconhecer ou que exceda os limites
impostos pela boa-fé, a moral e os bons costumes.

Interessante frisar a licido de CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, ao

se referir ao direito soviético®':

O Cddigo Civil soviético assegura a protegao dos direitos, salvo na
medida em que sejam exercidos em sentido contrario a sua

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 12 ed. Revista Eletrénica. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 19.



destinacdo econdmica e social (art. 5°), o que levou Josserand a ver
ai a consagracao da teoria do abuso de direito (Cours de Droit Civil
Positif Frangais, vol. 11, n°® 437), embora René David haja observado
que o conceito, no direito soviético, reprime o abuso no sentido
econdmico, diversamente do que se da com o Caddigo suico, que
cogita do aspecto moral.

Pode parecer incongruente, mas na legislagdo Francesa n&o ha

noticias do instituto do abuso do direito positivado. E o que informa RUI STOCO®?:

Conforme anotou YASSIM (1980, p. 17), “As legislagdes da Franga,
Bélgica e Espanha ndao se ocupam do abuso do direito, apesar de
nesses paises existir um forte movimento jurisprudencial e
doutrinario para a corporificagdo do principio”.

Também o Caédigo Civil da Bolivia prevé o instituto:

Art. 107. O proprietario ndo pode realizar atos com o Unico proposito
de prejudicar ou ocasionar danos a outrem, e, em geral, ndo sera
permitido exercer seu direito de forma a contrariar o fim econémico
ou social em vista do qual foi conferido o direito.

O Cddigo Civil ltaliano, de 1942, nao deu a importancia merecida ao
instituto, relegando-o apenas aos direitos reais, ao prever. “Art. 833. Afos de
emulagdo - O proprietario ndo pode exercer seus atos que ndo tenham outro fim
Sen&ao que avariar ou acarretar prejuizos a outrem”.

Sao estas algumas demonstragcdes no direito alienigena de
dispositivos legais que tratam do abuso do direito.

A doutrina brasileira denominou de abuso do direito, sob uma
interpretacao a contrariu sensu, o estatuido artigo 160, |, do Cddigo Civil de 1916, no

entanto, conforme ja demonstrado, € que agora se confirma, ndo havia, no Brasil,

uma regra expressamente consagradora da Teoria do Abuso do Direito.

%2 STOCO, Rui. Abuso do Direito e Ma-fé Processual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 61-
62.



No Brasil, somente com o advento do Cddigo Civil de 2002, é que o
instituto do abuso do direito passou a ser expressamente previsto, consagrando o
que ha muito a doutrina e a jurisprudéncia reclamavam. Em que pese somente agora
o Brasil pretender resgatar os valores incutidos no instituto do abuso do direito,

trilhou no caminho certo, adotando os critérios e teorias mais aplaudidos.

1.7 Do abuso do direito processual

O presente trabalho versa estritamente sobre o abuso do direito
material, aquele previsto no Art. 187 do Cadigo Civil Brasileiro. No entanto, cumpre
identifica-lo, diferenciando-o e comparando-o com o abuso do direito processual,
aquele previsto no Codigo de Processo Civil.

Em que pese possuirem regime e natureza juridica diversos, ambos
os institutos sdo fruto das mesmas lutas pela limitacdo de direitos subjetivos e
combate ao uso abusivo de direitos. Inclusive, grande parte das obras utilizadas no
presente trabalho, versam justamente sobre o abuso do direito no Cddigo de
Processo Civil, e identificam a mesma origem histérica e evolutiva dos institutos. Ou
seja, a Teoria do Abuso do Direito € uma sé. Ocorre que seu campo de abrangéncia
€ bastante amplo, repercutindo em diversos ramos do direito: Penal, Tributario,
Econémico, Financeiro, Trabalho, Processual Penal e Civil, Empresarial,
Administrativo.

E esta abrangéncia é tdo ampla, a ponto de RUI STOCO dizer que
“Seria até escusado dizer que o abuso do direito podera manifestar-se em qualquer

area do Direito, posto que truismo”.>

53 STOCO, Rui. Abuso do Direito e Ma-fé Processual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.
p. 62.



Para fim de delimitar o presente trabalho, buscar-se-a identificar o
abuso do direito material do Cdédigo Civil, diferenciando-o daquele previsto no
Cddigo de Processo Civil.

O Cddigo de Processo Civil alberga institutos que decorreram da
Teoria do Abuso do Direito que tratam basicamente de sua aplicacdo no exercicio da
demanda. Sdo exemplos: o abuso do direito de acao; abuso do direito de defesa,;
abuso do direito de recorrer; abuso do direito de execucéao provisoéria.

O direito de agao é direito subjetivo, razdo pela qual através do
instituto do abuso do direito procurou-se limita-lo. O exercicio do direito de acéo,
quando realizado de forma a exorbitar os fins a que se destina, qual seja, deduzir a
pretensao do titular de um direito em juizo, foi, primeiramente, limitado pelo Cédigo

de Processo Civil de 1939, que fazia alusao expressa ao abuso do direito:

Art. 3°. Respondera por perdas e danos a parte que intentar
demanda por espirito de emulagéo, mero capricho, ou erro grosseiro.

Paragrafo unico. O abuso de direito verificar-se-a, por igual, no

exercicio dos meios de defesa, quando o réu opuser,

maliciosamente, resisténcia injustificada ao andamento do processo.

A partir desse dispositivo, denota-se que abusa do direito da

demanda ndo sO aquele que postula sua pretensdo em juizo; também, pelo

paragrafo unico acima citado, toda resisténcia que obstaculize a marcha processual,

realizada com a intencdo de prejudicar, € suscetivel de reparagdo por perdas e
danos.

Atualmente, com o Codigo de Processo Civil em vigéncia, referida

matéria foi elaborada, ndo se fazendo mencéo ao “abuso do direito”. No entanto, a

idéia de coibir os atos de emulagdo processuais praticados com ma-fé, foi



denominada de litigancia de ma-fé, conforme conjugacao dos Arts. 14, 16 e 17 do
referido diploma legal®.

Abusa do direito de postular em juizo aquele que tem a manifesta
intengdo de prejudicar o demandado, propondo lides temerarias, mesmo carecedor
do direito pretendido. Sdo deslealdades processuais que superam o senso normal
dos limites definidos pela lei processual.

Fala-se ainda no abuso do direito de recorrer, onde a parte,
procurando postergar um provimento jurisdicional definitivo, esquivando-se do
adimplemento de uma obrigagao, procrastina o processo com recursos infundados.

No tocante ao abuso do direito de executar provisoriamente, na
visdo dos irmaos MAZEAUD, citados por CAVALHO NETO, ha abuso quando se
permite uma execugdo de um titulo judicial ndo transitado em julgado®. Esta visdo
talvez, ao tempo em que foi desenvolvida (1931) até poderia possuir fundamento. No
entanto, em tempos de busca pela efetividade do processo, a execugao provisoria €
medida de celeridade e garantia de satisfagdo da pretensdo do titular do direito
reconhecido no provimento jurisdicional.

Vislumbra-se, ainda, abuso do direito de defesa quando o

54 Art. 14. Sao deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participarem do processo:
()

Il — proceder com lealdade e boa-fé;

()

Art. 16. Responde por perdas e danos aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou interveniente.
Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

| — deduz pretenséo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;

Il — alterar a verdade dos fatos;

Il — usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV- opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V — proceder de modo temerario em qualquer incidente do processso;

VI — provocar incidentes manifestamente infundados;

VIl — interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.



magistrado, diante de excec¢des substanciais infundadas e outros requisitos previstos
no Art. 273 do Cdédigo de Processo Civil, pode conceder a tutela antecipatoria,
permitindo a satisfacdo antecipada do direito. Com isto, evita-se que um direito que é
evidente, tenha sua realizacido protelada com mecanismos processuais e produgdes
de provas que atrasam, consideravelmente, a satisfacdo da pretenséo do titular de
um direito. Fruto, como ja se disse, do que se denominou de efetividade do
processo, que possui, 0 mesmo senso ético que fundamenta o abuso do direito.

E cumpre frisar, que o processo, pelo carater eminentemente
publico de suas normas, tem como sujeito passivo, além da contra-parte, o proprio
Estado. Assim, conforme ocorre com o direito anglo-saxao, os atos atentatorios ao
exercicio da jurisdicdo, chamados de contempt of court, que se estendem as
situagcdes de real ofensa a ordem juridica ocorrente no processo, sao considerados,
por parcela da doutrina, de abuso do direito.

A jurisprudéncia cuidou de interpretar a aplicagdo do abuso do
direito processual, o que se depreende de diversos arestos que indicam,
taxativamente, o propdsito de coibir o exercicio do direito processual demasiado e

despropositado de seu fim®.

* CARVALHO NETO, In&cio de. Abuso do Direito. 32 ed. Curitiba: Jurua, 2004. p. 208.

56 116228726 — PROCESSUAL CIVIL — PETIGAO - DECISAO DA QUINTA TURMA DESTA CORTE - ALEGADA
IRREGULARIDADE NA BAIXA IMEDIATA DOS AUTOS — NAO-OCORRENCIA — ABUSO DO DIREITO DE RECORRER - 1. A
Quinta Turma desta Corte determinou a baixa imediata do RESP n° 378.450 e aplicou multa @ Embargante pelo intuito
procrastinatério do feito, tendo em vista a oposigao sucessiva de quatro embargos de declaragdo. 2. A incessante interposi¢ao
de peticbes com vistas a prolongar o exercicio da prestacdo jurisdicional, impedindo o transito em julgado, ndo pode ser
acobertado pelo Judiciario. Precedentes desta Corte e do Supremo Tribunal Federal. 3. Agravo Regimental ndo provido. (STJ —
AGP 200401810781 — (3696 MG) — C.Esp. — Rel. Min. Edson Vidigal — DJU 29.08.2005 — p. 00133)

42081725 — ABUSO DE DIREITO — RECURSO MERAMENTE PROTELATERIO — INDENIZACAO A PARTE CONTRARIA —
Ficando demonstrado que o recurso interposto objetiva unicamente retardar o andamento do feito, caracterizado se encontra o

abuso do direito de recorrer e, consequentemente, cabe indenizagdo a parte contraria, prejudicada com o retardamento do



Conquanto nao seja o foco principal do presente trabalho, somente
para fins de diferenciacao, verifica-se que o Cddigo de Processo Civil, na aplicagao
de teorias do abuso do direito, possui forte tendéncia a valorizar o principio da
probidade, descrevendo taxativamente condutas ndo permitidas e cominando a elas
sangdes. Nao trata do abuso do direito como uma categoria autbnoma, mas traz
institutos inspirados na Teoria do Abuso do Direito, especialmente na vertente

subjetivista deste, que propugna dolo ou culpa para a configuragédo de ato abusivo.

feito. (TRT 5% R. — AP 00225-2003-463-05-00-5 — (9.212/05) — 22 T. — Rel® Juiza Luiza Lomba — J. 12.05.2005)

130123836 — ABUSO DO DIREITO DE RECORRER — ARGUMENTAGAO INFUNDADA — MULTA — ARTIGO 557, § 2°, DO
CPC — APLICACAO — O agravo interposto contra decisdo amparada em jurisprudéncia pacifica e reiterada desta Corte, objeto,
inclusive, de enunciado de Sumula de jurisprudéncia uniforme, demonstra manifesto intuito de o agravante procrastinar o
andamento do processo, razdo pela qual a aplicagdo da multa do § 2° do art. 557 do CPC é providéncia de natureza ético-
juridica, imprescindivel para se coibir o abuso do direito de recorrer, incompativel com os principios norteadores do processo.
Agravo nao provido. (TST — AERR 399453 — SBDI-I — Rel. Min. Milton de Moura Franga — DJU 05.11.2004)

69007920 — TUTELA ANTECIPADA — Contrato de transporte - Responsabilidade por acidente de transito - Lesdes graves em
passageiro - Amputacdo parcial da perna - Necessidade de controle imediato e substituicdo eventual da protese -
Adiantamento das despesas - Admissibilidade - Verossimilhanga das alegagdes e prova inequivoca da lesdo e do nexo causal -
Risco de prejuizo, caracterizagdo do abuso do direito de defesa e também do propésito protelatério - Presenga de todos os
requisitos para a antecipagdo da tutela, afastado o pedido de pensdo mensal, considerado o fato de a vitima ser ainda
estudante, que ndo atende o requisito de urgéncia - Agravo parcialmente provido. (1° TACSP — Al 1315702-9 — (58533) — Séo
Paulo — 42 C. — Rel. Juiz Aben-Athar — J. 24.11.2004)

187022214 — ATO ATENTATORIO A DIGNIDADE DA JUSTIGCA — CARACTERIZAGCAO — IMPOSICAO DE MULTAS - A
insisténcia do devedor em provocar a atividade jurisdicional, movimentando o aparato judiciario com pretensdo manifestamente
infundada e procrastinatéria, deve ser veementemente coibida, declarando-o, até mesmo ex officio, como praticante de ato
atentatorio a dignidade da Justica. Havendo inequivocos e inafastaveis prejuizos ao demandante favorecido pela deciséo
sofismavelmente atacada pela parte contraria, criando inclusive embaragos a administragdo da Justica e obrigando o Juizo a
despender gastos para a efetivagdo de inUmeros atos processuais, impde-se no caso a aplicagao dos arts. 600 e seguintes do
CPC, em face do abuso do direito subjetivo de agdo. (TRT 122 R. - AG-PET 00593-2002-020-12-00-3 -
(12529/20036167/2003) — Floriandpolis — 32 T. — Red? p/o Ac. Juiza Agueda Maria Lavorato Pereira — J. 02.12.2003) JCPC.600



2 ABUSO DO DIREITO COMO CLAUSULA GERAL NO CODIGO CIVIL

2.1 O sistema adotado pelo Cédigo Civil de 1916

Tendo como paradigma o Direito Civil Francés, entdo baseado nas
idéias difundidas pela Revolu¢ao Francesa, quando o homem passou a ser o centro
do mundo, capaz de ordena-lo com sua vontade e razédo, o Cddigo Civil de 1916
apresentava uma feicdo nitidamente individualista, onde os contratantes estavam
submetidos as disposi¢cdes da avenca, devendo esta ser interpretada sempre em
consonancia com a vontade das partes.

Neste contexto, no referido diploma legal, a auséncia de clausulas
gerais era quase absoluta, eis que o conceito de justica estava adstrito ao
cumprimento exato e integral das obrigagdes.

Porém, com o passar dos tempos, os principios que presidiam a
codificacdo pretérita ndo mais correspondiam as relagdes sociais, politicas e
econdmicas vividas no pais, apos quase um século de vigéncia do Codigo Civil de
1916. Era necessario, pois, que as regras civilistas fossem reelaboradas e os

principios da autonomia privada e da obrigatoriedade dos contratos fossem



mitigados, dando lugar a mecanismos que pudessem fazer frente as tendéncias da

modernidade, conforme ja discorrido.

Assim, surgiu a necessidade do Estado intervir nas relagbes
privadas e colocar nas méaos dos aplicadores da lei, verdadeiras janelas abertas para
a mobilidade que os casos concretos exigem. Para um Cdodigo com excessivo
rigorismo formal, praticamente sem referéncia a equidade, boa-fé, justa causa ou
quaisquer critérios éticos, a solugdo que se apresentava era a adogdao de uma
técnica legislativa que permitiria ao Juiz ndo s6 o poder de suprir lacunas, como
também para resolver, onde e quando previsto, em conformidade com valores

éticos.

2.2 O sistema adotado pelo Cdédigo Civil de 2002: as clausulas gerais

Como visto, o sistema individualista e fechado adotado pelo Codigo
Civil de 1916 n&o mais correspondia aos anseios da sociedade atual, urgindo a
necessidade de uma nova codificagéo.

Importante que, diante da cada vez mais crescente e veloz
evolucdo, o novo diploma civilista trouxesse, entre seus dispositivos, clausulas por
meio das quais fosse possivel se alcancar a inovacao pretendida, atualizando seus
dispositivos, sem a necessidade de intervencgéao legislativa a cada simples mudanca
ocorrida no contexto social, politico ou econémico.

Neste sentido, GUSTAVO TEPEDINO afirma®’:

" TEPEDINO, Gustavo. O Cadigo Civil, os chamados microssistemas e Constituicdo: premissas para
uma reforma legislativa: in Problemas de Direito Civil, Gustavo Tepedido (coord.) Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, pp. 1 e ss. p. 8.



Parece indiscutivel a necessidade de se desenvolver, por parte do
legislador e do intérprete, a técnica das clausulas gerais, cuja adogao
evita as profundas lacunas causadas pela evolugdo da sociedade;
sendo impossivel ao legislador acompanhar o passo dos
acontecimentos, e infrutifera a tentativa de tipificar a totalidade das
situagdes juridicas que, assim como os bens juridicos objeto do
direito, multiplicam-se a cada momento.

Assim é que o Cddigo Civil de 2002 adotou o modelo de clausulas
gerais, elevando referido diploma legal ao nivel das legislacbes mais desenvolvidas
€ avancgadas.

Segundo a definicdo de JUDITH MARTINS COSTA:

[...] a clausula geral constitui uma disposi¢ao normativa que utiliza,
no seu enunciado, uma linguagem de tessitura intencionalmente
“aberta”, “fluida” ou “vaga”, caracterizando-se pela ampla extensao
do seu campo semantico. Esta disposicéo € dirigida ao juiz de modo
a conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para que, a vista dos
casos concretos, crie, complemente ou desenvolva normas juridicas,
mediante o reenvio para elementos cuja concretizagdo pode estar
fora do sistema; estes elementos, contudo, fundamentarao a deciséo,
motivo pelo qual ndo s6 resta assegurado o controle racional da
sentenga como, reiterados no tempo fundamentos idénticos, sera
viabilizada, através do recorte da ratio decidendi, a ressistematizacéo
desses elementos, originariamente extra sistematicos, no interior do
ordenamento juridico.

A intencdo do legislador ao incluir as clausulas gerais dentre os
dispositivos do Codigo Civil, ndo foi a de solucionar todos os problemas da
realidade, mas a de permitir que no sistema juridico de direito escrito, a criagado da
norma esteja ao alcance do juiz, como um verdadeiro convite para uma atividade
jurisdicional mais criadora, destinada a complementar a legislagdo vigente com

NOVOS principios € normas.

A pretensdo das clausulas gerais ndo € dar resposta a todos os

8 MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um “sistema em construgdo”: as clausulas gerais
no Projeto do Novo Cédigo Civil brasileiro. Jus Navegandi, Teresina, a.4, n. 41, maio de 2000.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=513>. Acesso em: 08 nov. 2004.



problemas da realidade, uma vez que essas sao progressivamente construidas pela
jurisprudéncia.

Ao lado das citadas vantagens das clausulas gerais, JUDITH
MARTINS COSTA afirma que elas apresentam também a desvantagem de provocar

incertezas quanto ao estabelecimento de seus limites®®:

Conquanto tenha a clausula geral a vantagem de criar aberturas do
direito legislado a dinamicidade da vida social tem, em contrapartida,
a desvantagem de provocar — até que consolidada a jurisprudéncia —
certa incerteza acerca da efetiva dimensdo dos seus contornos. O
problema da clausula geral situa-se sempre no estabelecimento dos
seus limites. E por isso evidente que nenhum cddigo pode ser
formulado apenas e tdo somente com base em clausulas gerais, por
que, assim, o grau de certeza juridico seria minimo.

Os elementos que preenchem o significado das clausulas gerais
nao sdo, necessariamente, juridicos, podendo também advir de conceitos sociais,
econdmicos ou morais.

Varios artigos do Cdédigo Civil de 2002 contém clausulas gerais.
Dentre elas, uma das que apresentam maior importancia, € a que trata do instituto

do abuso do direito, a qual se limita a analise por se tratar do cerne do presente

estudo.

2.3 O abuso do direito como clausula geral

Ja vislumbrada, em capitulo anterior, a definicdo de abuso do direito
e suas principais caracteristicas. Cumpre-se, agora, ainda que sucintamente, com

base nas singelas explanag¢des acerca das clausulas gerais, deter o foco do estudo

% MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um “sistema em construgdo”: as clausulas gerais
no Projeto do Novo Cédigo Civil brasileiro. Jus Navegandi, Teresina, a.4, n. 41, maio de 2000.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=513>. Acesso em: 08 nov. 2004.



apenas a caracterizagao do abuso do direito dentre essas regras de significados
vagos e abertos.

SERGIO CAVALIERI FILHO, ao tratar do abuso do direito, aduz®:

Tem sido alvo de perplexidades o fato de ter o Cddigo de 2002
elevado o abuso de direito ao nivel de principio geral. Alega-se que
constitui um verdadeiro perigo para a seguranca das relacoes
juridicas deixar todos os direitos individuais subordinados ao arbitrio
judicial; que a certeza do direito sera posta em discussédo se em linha
de principio tiver o juiz a liberdade de sindicar discricionariamente o
mérito das modalidades de exercicio do direito subjetivo por parte do
titular.

Afirmando a incoeréncia das criticas existentes, aduzindo ter
andado bem o legislador ao disciplinar o abuso do direito como uma clausula geral,

0 mesmo autor preceitua®";

A critica, todavia, ndo procede, porque o Codigo — nao so neste, mas
também em inumeros outros pontos — aumentou consideravelmente
os poderes do juiz. Todos os negocios juridicos terdo, agora, que ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracao (art. 113); a liberdade de contratar sera exercida em
razdo e nos limites da fungdo social do contrato (art. 421); os
contratantes sa&o obrigados a guardar, assim na conclusdao do
contrato como em sua execuc¢ao, os principios da probidade e boa-fé
(art. 422). Em todos esses casos — repita-se - , € em muitos outros, a
lei estabeleceu como pardmetros de decisdo da causa o prudente
arbitrio do juiz; os principios da razoabilidade, da proporcionalidade e
da ponderagcao de valores, cada vez mais utilizados pelo Judiciario
até na solucéo de questdes constitucionais, pelo qué néo se pode ver
exagero algum na norma do art. 187 do Cdédigo Civil.

Arremata afirmando que ‘A primeira clausula geral de
responsabilidade objetiva encontra-se no art. 927 do Codigo Civil, conjugado com o

art. 187, ao qual o primeiro se refere expressamente”. ®2

€ CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 6% ed. rev. aum. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. p. 173.

¢ CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 6% ed. rev. aum. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. p. 173.

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 6% ed. rev. aum. Sao Paulo:



Assim, conclui-se pela relevancia que o legislador dedicou ao
instituto do abuso do direito, clausula geral das mais ricas, permeada por conceitos
legais indeterminados e conceitos determinados pelo caso concreto. Somente
assim, com esta técnica legislativa, € que se consegue aplicar o direito em sua

concretude, ofertando uma maior participagao deciséria aos magistrados.

3. ELEMENTOS QUE COMPOEM O CONCEITO LEGAL DE ABUSO DO DIREITO

Malheiros, 2005. p. 173.



Consoante o artigo 187 do Caodigo Civil “Também comete ato ilicito
o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
por seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Este artigo,
comprovadamente uma clausula geral, contém o conceito legal do instituto do abuso
do direito, trazendo em sua redagao varios conceitos legais indeterminados.

Para fins de assimilacdo dos elementos caracterizadores do abuso

do direito, mister se faz desmembrar seu conceito legal.

3.1 “Também comete ato ilicito...”

Vé-se que o instituto do abuso do direito esta disposto clara e
diretamente na parte geral do Cdédigo Civil, no Titulo Ill, que disciplina os atos ilicitos.
Primeiramente se conceitua o ato ilicito e seus elementos no artigo 186, para, logo
em seguida, se erigir uma nova conduta ilicita.

Ao dizer que “também comete ato ilicito” o legislador quis deixar
claro que criou um novo modelo de ilicitude. A Teoria do Abuso do Direito veio
expressa em um dispositivo previsto na parte geral, ou seja, é aplicada a todos os
ramos do direito civil, seja obrigacdes, direitos reais, familia ou sucessoes.

Oportunamente, por ocasidao do estudo e analise da natureza
juridica do abuso do direito no Cdédigo Civil, deter-se-a a identificar o ato ilicito
decorrente do abuso do direito. Por ora, apenas alerta-se ao fato de que o legislador
criou um novo modelo de ilicitude, com um arquétipo diverso do que a doutrina vinha

admitindo durante a vigéncia do codigo civil de 1916.

3.2 “o titular de um direito que, ao exercé-lo...”



O que o cdédigo denomina de “titular de um direito” € o que a
doutrina batizou de sujeito do direito. PAULO DOURADO DE GUSMAO nos ensina
que sujeito de direito “é o titular do direito, isto é, a pessoa a quem a lei ou ato
juridico da o poder de exigir de outrem o cumprimento de uma obrigacédo ou que
pode dispor e desfrutar de uma coisa”.®®

Estes sujeitos de direito, sdo aqueles que tém aptidao para serem
titulares de direitos e obrigacbes, de serem titulares de relagbes juridicas. Estes
sujeitos das relagdes juridicas sdo nada mais do que as pessoas, que podem ser
fisicas ou juridicas.

E importante que se faca um adendo, ao que EDSON FACHIN
tanto chama a atencdo dos juristas: a reconstrugdo do sujeito de direito®. Essa
reconstrucdo se funda na compreensdo do sujeito da relagao juridica dotado de
dignidade, ndo uma dignidade formal, mas sim substancial. E a recolocacdo do
individuo como ser coletivo, no centro dos interesses.

O titular de um direito deve respeitar o direito de outrem, a luz dos
valores constitucionais da dignidade da pessoa humana e solidariedade, respeitando
o fim social e econbmico de seu direito, atentando para a boa-fé e para os bons
costumes.

JOSSERAND, citado por SERPA LOPES, faz referéncias a direitos

nao causados, direitos abstratos, que ao serem exercidos nao admitem abuso. Séo

os, por eles denominados de “direitos absolutos”, “direitos de espirito altruista”,

5 GUSMAO, Paulo Dourado. Elementos de Direito Civil. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1969.
p. 123.

% FACHIN, L. E. Teoria Critica do Direito Civil: & luz do novo Caodigo Civil Brasileiro. 22 ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 15.



‘direitos sem causa”, “direitos discricionarios”, citados de exemplo o patrio poder;
direito do condémino de a todo tempo exigir a divisdo da coisa comum; o direito de
resposta; o direito de construir com uma distancia regular®®. A sistematica adotada
pelo Cdodigo Civil ndo fez distingdo a quais direitos admitiriam, ou ndo, abuso. Além
do que, dificiimente pode-se imaginar um direito absoluto que n&o comporte
excecoes. Até mesmo os direitos da personalidade e o poder familiar, antes ditos
absolutos, foram relativizados, existindo, perfeitamente, a possibilidade de abuso do
direito da personalidade e abuso do poder familiar.

Enquanto ndo extinto, todo direito subjetivo pode e deve ser
exercido, a qualquer momento. O titular deste direito € o juiz do seu exercicio.
Conforme ensinamento de PAULO DOURADO DE GUSMAO, o exercicio do direito
subjetivo & o uso efetivo das faculdades e poderes nele contidos®. Referido autor

cita ainda a licdo de COVIELLO acerca do exercicio do direito®’:

Esta submetido a regras, que COVIELO bem sintetizou: “1) cada um
€ livre para exercitar ou ndo seus direitos: o exercicio do direito &
facultativo, nao obrigatério, salvo no caso dos direitos que sao
deveres ao mesmo tempo, como, p. ex., o patrio poder; 2) o direito
permanece sempre o mesmo, ainda que nao exercido; porém a falta
de prolongado exercicio, por um tempo estabelecido pela lei, produz,
geralmente sua extingdo, que ndo ocorre como pena da inércia, ja
qgue o exercicio do direito ndo constitui dever, mas sim por interésse
social; 3) cada qual pode usar de seu direito, como melhor achar”,
nao podendo, acrescentamos nds, usa-los anormalmente, isto é, com
intencdo exclusiva de molestar, de causar lesbées em outrem,
desviado de sua destinacdo econdmico-social, sem interésse
legitimo, de forma contraria aos bons costumes. Nas épocas de crise
econdmica pode-se admitir que o nao-exercicio do direito de
propriedade, que causa prejuizo a produg¢do, possa acarretar a sua
perda pela desapropriacdo pelo Estado (GUSMAO, Paulo Dourado
de, 1969, p. 82/83).

% LOPES, Serpa. Curso de Direito Civil. v. 1. 4% ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1962. p.
269.

66 GUSMAO, Paulo Dourado. Elementos de Direito Civil. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1969.
p. 82.

67 GUSMAO, Paulo Dourado. Elementos de Direito Civil. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1969.
p. 82/83. Os destaques no texto ndo constam do original.



O exercicio de um direito pode se dar pelo proprio titular ou por
meio de representacdo. Neste ultimo caso, uma pessoa, representando outra,
pratica atos cujos efeitos devem recair sobre esta.

Com clareza HELOISA CARPENA nos ensina que®®;

“Exercer legitimamente um direito ndo é apenas ater-se a sua
estrutura formal, mas sim cumprir o fundamento axioldgico-
normativo que constitui estes mesmo direito, que justifica seu
reconhecimento pelo ordenamento, segundo o qual sera aferida a
validade do seu exercicio. A teoria do abuso do direito passa entao
a rever o proprio conceito de direito subjetivo, relativizando-0.”

Questao tormentosa é se 0 nao exercicio de um direito subjetivo, ou
seja, a omissao, € suscetivel de caracterizacdo do abuso do direito. E o caso do
titular de um direito, que, ao nao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo fim social do direito.

Quem se aventurou a tratar deste assunto foi HAROLDO

VALADAO, que sofreu criticas de PAULO DOURADO DE GUSMAQ®®:

Finalmente, ndo concordamos com HAROLDO VALADAO ao admitir
a possibilidade de abuso do direito na omissido, ou seja, no nao-
exercicio do direito capaz de prejudicar a ordem econdmica ou o
bem-estar geral. E ndo concordamos porque abuso supde uso, isto
€, uso anormal. Ndo negamos que o nao-exercicio dos direitos possa
criar situagbes tdo ou mais condenaveis e prejudiciais para a
sociedade do que o uso abusivo. Mas sé ésse motivo nao justifica a
deturpacao da nocao de abuso, que implica a de uso. Para tais casos
a lei tem outros remeédios, como, por exemplo, no que diz respeito ao
nao-uso do direito de propriedade, a desapropriacao.

Importante destacar que n&o apenas o exercicio de um direito pode
caracterizar ato abusivo, como também o seu n&o exercicio, eis que tanto agao

quanto omissao sao formas de exteriorizagdo da conduta humana.

% CARPENA, Heloisa. O abuso do Direito no Cadigo de 2002: Relativizagao de direitos na o6tica civil-
constitucional. A parte Geral do novo cédigo civil: estudos na perspectiva civil-consitucional/ Coord.
Gustavo Tepedino. 22 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 380.



3.3 “excede manifestamente...”

Verifica-se na redagcdo do art. 187 a expressdo “excede
manifestamente”, que pode ser qualificada como um conceito legal indeterminado
pelo qual, o aplicador do direito, no caso concreto, ira determinar o seu sentido e
alcance.

O excesso é a demasia, a ultrapassagem do limite. Um direito é
exercido regularmente enquanto o mesmo cumpre algumas limitagdes, como o seu
fim social, econémico, a boa-fé e os bons costumes. A partir do momento em que o
direito deixa de obedecer estes limites, ha uma deslocacido do campo do exercicio
normal do direito, para o0 campo do exercicio anormal. Sai-se da esfera da licitude, e,
0 que aparentemente € legal, passa a ter desvalor perante o direito.

E esse excesso deve ser manifesto, ou seja, deve ser patente,
claro, evidente, notério e flagrante. Por isto que o “excesso” ndo pode ser algo
subjetivo, ou seja, ndo pode sua identificagdo advir de conjecturas ou convicgdes
pessoais; deve vir revestido de elementos robustos que |he déem evidéncia e
destaque. Conforme ensinamento de CAVALIERI FILHO, a expressao excede

manifestamente’’:

“figura no texto legal exatamente para impedir o excessivo
subjetivismo do juizes. Cabera ao julgador, apontar, em cada caso,
os fatos que tornam evidente o abuso do direito, com o qué se
evitara a temida arbitrariedade, ou o cerceamento do legitimo
exercicio do direito”.

Muitas vezes o titular de um direito subjetivo, ao exercé-lo, provoca

% GUSMAO, Paulo Dourado. Elementos de Direito Civil. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1969.



um mal a outrem. Ocorre, que este mal, na maioria das vezes, € insito ao exercicio
do direito, ou seja, € inevitavel. O direito, muitas vezes para alcangar o seu fim social
e econOmico ndo é cdmodo para todas as partes. A pacificagdo social, algumas
vezes, é realizada mediante aborrecimentos e frustragdes para alguém.

Ocorre que, outras vezes, quando a utilizagao do direito, ultrapassa
de forma flagrante limites impostos pelo fim econdmico e social do direito, a boa-fé
objetiva ou os bons costumes, estar-se-a diante de um ato ilicito, tendo-se em conta

0 Seu exercicio excessivo.

3.4 “limites impostos...”

Como ja se apontou, os direitos sdo atribuidos ao sujeito de direito,
titular do direito, para por ele serem utilizados. Este exercicio do direito se processa
de acordo com a sua destinacido, ndo podendo ser exercido ilimitadamente, vez que
deve guardar as devidas proporgdes. Os direitos subjetivos, que tém caracteristica
de relatividade do exercicio, sdo o campo fértii onde se perpetram os maiores
abusos.

Para que se caracterize o abuso do direito, mister o
estabelecimento de limites ao exercicio dos direitos subjetivos, limites através dos
quais o sujeito adentra no plano da antijuridicidade.

Assim, como forma de identificar o momento pelo qual o titular de
um direito ultrapassa o campo da licitude e adentra ao da ilicitude, foram
estabelecidos limites. E estes limites podem ser preenchidos a cada caso, como o

fim econémico e social do direito. Outros, devem ser respeitados no exercicio de

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 6% ed. rev. aum. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. p. 173.



todo e qualquer direito subjetivo, como a boa-fé e os bons costumes.

3.4.1 “fim econdmico...”

A fungédo econbmica e também a fungéo social do direito inserem-
se no movimento da funcionalizagdo dos direitos subjetivos. O exercicio de um
direito subjetivo esta condicionado pela sua fungao.

E o fim econémico do direito, é o proveito material ou vantagem que
o direito confere ao seu titular, ou a perda material resultante do ndo exercicio do
direito. Nem todo direito tem fim econdmico, como ocorre no Direito de Familia.

Tome-se como exemplo o contrato. O contrato tem como veste
juridica a circulagdo de riquezas, transferindo-as de um patriménio para outro. O
contrato, assim, tem sua funcdo econbmica na sociedade e dela ndao pode se
desvirtuar. A partir do momento que o contrato perde este cunho, sua fungao
econdmica de instrumentalizar a circulagao de riquezas da sociedade, o Estado, por
meio de um instituto limitador da autonomia privada, intervém na relagdo havida
entre os particulares, erigindo determinada conduta como abusiva do direito.

Novamente elucidativas as licbes de CAVALIERI FILHO ao
identificar o sentido e alcance do “fim econémico”, como elemento caracterizador do

abuso do direito”":

“Esse fim econdmico tem grande relevancia principalmente no Direito
Obrigacional. O contrato — ninguém contesta — € primeiramente um
fendmeno econdmico, o juridico vem depois, para dar seguranga ao
econdmico, aparar alguns excessos e tracar determinados rumos.
Entao, o fendbmeno econébmico esta na raiz do contrato. Nao podera o
titular de um direito contratual ir contra essa finalidade econdémica,
porque seria contrariar a prépria natureza das coisas.”

"' CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 6% ed. rev. aum. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. 174.



E esta preocupacdao em proteger a fungdo econdmica do direito,
vem do fato de que o direito privado vem paulatinamente sofrendo influxos
publicizadores e constitucionalizadores. ARNOLD WALD explica essa mudanca no

contexto juridico’:

A sociedade necessita do bom funcionamento da circulacdo das
riquezas e da seguranga juridica baseada na sobrevivéncia de
relagdes contratuais eficientes e equilibradas. Num mundo em
constante transformacdo, o contrato deixa, de definir direitos
necessariamente imutaveis e situagoes juridicas estratificadas para
ser um instrumento de parceria no qual as partes estabelecem um
determinado equilibrio econémico e financeiro que pretendem
salvaguardar, fazendo as adaptacdes contratuais necessarias para
tal fim. Nao desaparecem, pois, nem a autonomia da vontade, nem a
liberdade de contratar, ambas mudam de conteudo e de densidade,
refletindo a escala de valores e o contexto de uma sociedade em
constante evolugdo e de um Estado que precisa e deve ser eficiente
por mandamento constitucional.

Essa nova Otica, adotada pela legislagdo brasileira, amplamente
contemplada no instituto do abuso do direito, ja havia sido prevista na Constituicao
Federal de 1998, quando em seu artigo 170, o legislador originario arquitetou
principios gerais da atividade econbmica, prevendo que a ordem econdmica,
fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa , tem por fim
assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: (...) lll — fungéo social da propriedade; (...) IV —
reducédo das desigualdades regionais e sociais;.

Pelo dispositivo constitucional descrito, denota-se uma ingeréncia
estatal nas relagbes econbmicas, de modo que o direito sirva para atender sua

finalidade econémica, pautada, nos valores da existéncia digna do ser humano e

preservando a justica social.

"2 WALD, Arnold. A dupla funcdo econdmica e social do contrato. Revista Trimestral de Direito Civil. v.
17. Rio de Janeiro: Padma, 2000. p. 5.



3.4.2 Fim “social...”

Conforme ja noticiado, o legislador teve a socialidade como diretriz
na elaboragdo do Cddigo Civil de 2002. A socialidade aqui € vista como valor
essencial e principio fundamental. Os problemas oriundos das relagdes juridicas
privadas, atualmente, ndo importam somente as pessoas individualmente, mas
também e fundamentalmente, ao Estado e as comunidades.

Conforme nos ensina MIGUEL REALE, em artigo intitulado Visao

Geral do novo Cédigo Civil”>;

“A SOCIALIDADE — E constante o objetivo do novo Cdédigo no
sentido de superar o manifesto carater individualista da Lei vigente,
feita para um Pais ainda eminentemente agricola, com cerca de 80%
da populagdo no campo.

Hoje em dia, vive o povo brasileiro nas cidades, na mesma proporgao
de 80%, o que representa uma alteracdo de 180 graus na
mentalidade reinante, inclusive em razdo dos meios de comunicagao,
como o radio e a televisdo. Dai o predominio do social sobre o
individual.

Alguns exemplos dados ja consagram, além da exigéncia ética, o
imperativo da socialidade, como quando se declara a fungao social
do contrato...”.
O exercicio dos direitos subjetivos, em decorréncia destas
transformacdes sociais, altera-se para se adequar as exigéncias desta nova

realidade, passando a ser controlado e se submeter a uma série de imposi¢des e

limitagbes, mais equitativas. Ora, em uma sociedade organizada, o exercicio de

" REALE, Miguel. Visdo Geral do Novo Cddigo Civil. Jus Navigandi, Teresina, a.6, n°® 54, fev. 2002,
Disponivel em: < http://www1.jus.com.br/ doutrina/texto.asp?id=2718>. Acesso em: 06 mar. 2005.



direitos subjetivos ndo pode se desviar da fungao a qual foi confiado, sob pena de
seu titular desviar de seu destino, abusando do direito.

Tendo em vista a clara e inequivoca inspiragao socializante do
cbdigo civil atual, os institutos tiveram que se despir do carater individualista e primar
pelo social. Exemplo maior disso sdao os artigos 187 e 421 do Cadigo Civil, que
prestigiam, efetivamente, a fungéo social do direito.

Aclarando o significado da expressdo fim social do direito,

CAVALIERI FILHO nos orienta’:

A questdo, embora complexa, pode ser assim resumida. Toda
sociedade tem um fim a realizar: a paz, a ordem, a solidariedade e a
harmonia da coletividade — enfim, o bem comum. E o Direito é o
instrumento de organizagao social para atingir essa finalidade. Todo
direito subjetivo esta, pois, condicionado ao fim a que a sociedade se
propbs. San Tiago Dantas assinala: “pode-se dizer que, hoje, mais
do que um direito subjetivo, o que se concede ao individuo é uma
protecéo juridica, ou pelo menos um direitos subjetivo que n&o tem
no arbitrio do titular a sua unica medida, pois ndo podera, em caso
algum, ser exercido contra a finalidade social que a lei teve em mira
quando o reconheceu e protegeu. Valer-se do direito para colimar
resultados contrarios a sua instituicao, eis o abuso do direito”.

Por exemplo, o contrato deve cumprir a sua fungéo social. Com isto,
deve ser visto como um instrumento que visa promover as trocas econdmicas de
forma mais justa, mas igualmente seguras. O contrato de compra e venda, por
exemplo, deve ser analisado sob a 6tica de proporcionar o transito de riquezas, e
nao de servir como forma de opressdo e de alcance de fins diversos. Os maus
pagadores, os desonestos, os inadimplentes contumazes, ndo poderéo se valer do
direito para tirar proveito da sua propria torpeza, sob pena de abusarem dele e

serem obrigados a indenizar os danos provenientes de sua conduta, objetivamente

considerada.



Sob a égide do Cddigo Civil de 1916, o principio que preconiza o
cumprimento, pelas partes, da palavra dada no momento da formacido do contrato
(pacta sunt servanda), passava praticamente incélume na legislagcdo civil, pois
praticamente ndo comportava excecgoes.

N&o ha duvidas que o Cddigo Civil de 2002 andou bem ao inovar a
disciplina contratual positivando o principio da funcdo social do contrato,
principalmente colocando-a como elemento caracterizador do abuso do direito. Ora,
pelos contratos, os homens devem compreender-se e respeitar-se, para que
encontrem um meio de entendimento e de negociagcdo sadia de seus interesses e
nao um meio de opressao. Para que esse espirito de fraternidade nos contratos se
preserve, o Estado langa mdo de uma norma cogente — o abuso do direito -
interferindo nas contratagcdes, com sua vontade soberana, para evitar lesdes.

Outro exemplo, agora no ambito dos direito reais, € a fungéo social
da propriedade. O fim social da propriedade é alcancado com a limitacdo do direito
subjetivo do seu proprietario, o que se faz através da sua socializagado (no sentido
social e ndo politico). E a obrigatoriedade do sujeito de direito empregar a sua
riqueza na satisfagdo de seus interesses pessoais, sem deixar de reservar o dever
de satisfazer os interesses comuns, em beneficio, também, do interesse social.

Se a propriedade se desvia desta finalidade, estar-se-a diante de
um ato abusivo. O caso célebre é aquele do individuo que colocou langas em sua
propriedade porque o seu vizinho utilizava dirigiveis. Se por um lado o proprietario
tem direito ao uso e gozo de sua propriedade, podendo dela extrair a sua utilidade,
por outro ndo pode se valer dela para prejudicar outrem com seu exercicio abusivo,

colocando langas que nao tém outra utilidade, a ndo ser a de emulagao do direito

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 6% ed. rev. aum. Sao Paulo:



alheio. Ao usar sua propriedade para cultivo, ou moradia, desempenha-se a fungéo

que o direito lhe conferiu, ao contrario, comete abuso do direito.

Ainda, no que atina a fungdo social do direito de propriedade, a

licdo de ADAUTO TOMASZEWSKI™;

Como o mundo mudou, evoluiu, os efeitos foram facilmente
percebidos. Mesmo na vigéncia do nosso antigo Codigo Civil, a
propriedade foi sendo limitada por todos os lados. Isto foi identificavel
nos momentos em que o proprietario deveria pedir autorizacdo ou
submeter-se a uma eventual interdicao.
Diante do interesse publico, desaparecia a propriedade particular,
motivo pelo qual surgiram regulamentos sobre dominio das fontes,
das minas, do espacgo aéreo, etc... . Tudo explicado pelo simples fato
de que todo individuo deve cumprir uma dada fungdo na sociedade,
na razao direta do lugar que ocupa como detentor de riqueza. E
porque detém tal riqueza, pode cumprir tal tarefa, pois somente ele
pode aumentar a riqueza geral, fazendo valer o capital que detém.
Decorrente desta nogéo, a propriedade ja ndo é mais um direito
subjetivo do proprietario, mas a fungéo social do detentor da riqueza,
como afirmaram LANDRY, MAURICE HAURIOU e LEON DUGUIT
ao longo de suas excelentes obras.

(...)

Foi inclusive com base nesta evolugdo que o novo Cdédigo, mais
precisamente no DIREITO DAS COISAS, trouxe uma certa
modernidade em relagdo ao antigo, até mesmo por efeito reflexo da
vigente Constituicdo Federal. A partir de entdo, o direito real é visto
em razao do novo conceito de propriedade, com base no principio
constitucional de que a fungao da propriedade é social, superando-se
aquela antiga compreensdao romana quiritaria, decorrente do
interesse exclusivo do individuo, do proprietario ou do possuidor.

O proprietario que no uso de seu direito de propriedade, néo a faz

cumprir sua fungdo social, ndo merece a mesma tutela atribuida ao que utiliza sua

propriedade de forma adequada ao interesse social. E o caso da desapropriacdo,

onde a propriedade ndo basta que seja produtiva no sentido econémico do termo,

mas deve também re

alizar a sua fungao social.

Malheiros, 2005. p 178.
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Igualmente, no tocante ao projeto parental, o abuso do poder
familiar pode ser entendido como violagao da finalidade social do direito. A funcao
precipua do poder familiar € proporcionar ao pai usar de autoridade para impor
certas condutas ao filho, sempre no interesse do menor e para a formacao de sua
integridade fisica e psiquica em desenvolvimento. A partir do momento em que o pai,
ou mae, no exercicio do poder familiar se desviar destas finalidades, estara
cometendo abuso.

Na contramao, respeitada doutrina impde criticas o grau de
abstracdo desta norma, EVERARDO DA CUNHA LUNA, comungando do

entendimento dos irm3os MAZEAUD, anota’®:

Para nés, no bom caminho de MAZEAUD et MAZEAUD, a teoria, que
se fundamenta no fim social do direito, se fésse acolhida pelo direito
positivo, deixaria o juiz na mais absoluta perplexidade. Nao que
devamos desconfiar do magistrado, em quem, ao contrario, devemos
depositar tdda a fé. Mas, como compreender o julgador o correto
sentido da expressao fim social do direito? Se a lei ndo diz, onde i-lo
buscar? Na moral? mas qué moral? a cristd? a materialista? na
politica? ... mas qué politica? a individualista? a socialista? O fim
social do direito para o juiz catdlico, € um; outro, para o magistrado
positivista, e bem outro, para o julgador socialista. Sé um critério &
possivel: o técnico. Claro que tém os magistrados liberdade de
decisdo, mas obedecendo ao critério técnico, que é o critério da lei.
O poeta, o0 musico e o pintor sdo livres, quando nos comunicam,
através da arte, os seus sentimentos, mas, para o fazerem, obrigam-
se a seguir os principios técnicos da poesia, da musica e da pintura.

N&o se julga inatingivel a tarefa de perquirir, na realidade concreta,
os fins sociais do direito aplicado. Este grau de abstracdo da norma, que devera ser
identificado concretamente pelo magistrado, ja é, de outrora, bastante utilizado.

Conceitos de deixar margem de liberdade objetiva para o juiz interpretar o alcance

da norma sao largamente utilizados em todos os ramos do direito. Inclusive, para

<http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 08 de novembro de 2004.
"® LUNA, Everardo da Cunha. Abuso de Direito. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988. p. 98/99.



valoragdo dos elementos intelectivos que compdem a lide, o juiz, em sua decisao,
deve motivar fundamentadamente o direito aplicavel ao caso concreto. E esta
decisdo podera, ainda, em caso de insatisfacdo das partes, ser sujeita a revisao por

um colegiado. E o que nos ensina SILVIO RODRIGUES™":

Nao que temamos demais o arbitrio do juiz: confiamos nele; é
indispensavel ndo o prender a regras fixas. A0 menos & preciso que
ele saiba o que se Ihe pede. Ora, o que se |lhe pede? Pede-se-lhe
determinar a fungao social de um direito, de dizer com que escopo o
legislador reconhece a existéncia do direito de propriedade, do patrio
poder etc. Uma tal questdo ndao comporta solugdo sobre o terreno
juridico, porque é imensa. O juiz, compelido a respondé-la, devera
sair do dominio do Direito; ele caira no dominio da politica. Eis o
perigo do critério: um socialista tera o mesmo conceito sobre o fim
para o qual é conferido o direito de propriedade, ou o direito de
associagao, que um adversario da doutrina de Karl Marx?
Evidentemente nio. Defender a doutrina da finalidade social dos
direitos, ndo é absolutamente cair no socialismo, mas é compelir o
juiz a encarar o problema da responsabilidade sob o angulo da
politica.

O fim social do direito ndo estd na mé&o do magistrado como uma
“carta branca” para que ele decida ao arrepio da lei e de principios basilares do
direito privado, ja sedimentados. Ele deve conjugar a sua intelecgdo com o fim
econdmico a que se dirige o direito. A exemplo, o contrato, em que pese sua fungéo
social e econbmica, ndo deixou de exercer a sua finalidade econémica, o transito de
riquezas e refletir a liberdade individual, igualmente protegida constitucionalmente.

O que houve foi a agregacao de valores que, apesar de ja estarem
previstos da Constituicdo Federal, ndo haviam sido positivados. E, no Brasil, ainda,
se tem uma mentalidade de, no ambito privado, evitar-se uma interpretacdo dos

institutos sob a otica constitucional. A idéia foi atualizar e modernizar institutos,

promovendo uma releitura de seus principios informadores, para que o direito

" RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. v.4. 62 ed. So Paulo: Saraiva, 1962. p.



privado ndo seja alvo do cometimento de abusos e desvios da finalidade alvitrada
pelo interesse social.

E nunca é demais se repetir, nestes tempos de modernidade tardia,
que a busca pelo fim social do direito € medida das mais necessarias. A
determinac&o do fim social do direito é tarefa imposta ao magistrado. E sua funcéo,
€ seu mister. A fungao social do direito sera, entdo, determinada no caso concreto,
de acordo com a realidade social, cultural e econémica vivida em dado momento
historico. O abuso do direito consiste nessa atuagao anti-social que deve ser aferida

pelo aplicador da lei.

3.4.3 “boa-fé...”

O art. 187 traz a boa-fé como limite ao exercicio de direitos
subjetivos, ndo indicando qual a espécie, se subjetiva ou objetiva. A boa-fé é um
atributo natural do ser humano, um conceito ético e social que ingressou no
Ordenamento Juridico como norma. E dentro do direito positivo pode ser
considerada sob dois angulos: boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva, cada qual com
conceitos e aplicagdes diferentes.

A boa-fé subjetiva € o comportamento do sujeito da relagéo juridica,
isento de espirito lesivo e sem a consciéncia e vontade de prejudicar outrem. Diz
respeito ao estado psicoldgico e intimo do sujeito. E a boa-fé da intencéo, que deve
ser pura e isenta de dolo ou engano.

A civilista JUDITH MARTINS-COSTA expressa o significado da

boa-fé subjetiva, e o faz nos seguintes termos’®:

56/57.
"® MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado. 12 ed. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 411/412.



A boa-fé subjetiva denota, portanto, primariamente, a idéia de
ignorancia, de crenga, ainda que escusavel , acerca da existéncia de
uma situagao regular, crenga (e ignorancia escusavel) que repousam
seja no proprio estado (subjetivo) da ignorancia (as hipoteses do
casamento putativo, da aquisicdo da propriedade alheia mediante a
usucapiao), seja numa errbnea aparéncia de certo ato (mandato
aparente, herdeiro aparente etc.). Pode denotar, ainda,
secundariamente, a idéia de vinculagdo ao pactuado, no campo
especifico do direito contratual, nada mais ai significando do que um
reforgo ao principio da obrigatoriedade do pactuado, de modo a se
poder afirmar, em sintese, que a boa-fé subjetiva tem o sentido de
uma condicdo psicolégica que normalmente se concretiza no
convencimento do proprio direito, ou na ignorancia de se estar
lesando o direito alheio, ou na adstricdo “egoistica” a literalidade do
pactuado.

Ja a boa-fé objetiva, ndo diz respeito ao elemento subjetivo do
sujeito da relagao juridica. A conduta do sujeito é analisada sob o aspecto objetivo, o
padrdo de comportamento que homem correto possui. E uma norma de conduta que
determina como as partes devem agir conforme um padrao objetivo de conduta leal.

E um standard juridico, um modelo, um arquétipo de conduta.

JUDITH MARTINS-COSTA, em obra especifica sobre a boa-fé no
direito privado que nao se poderia deixar de citar pela cientificidade e clareza de
raciocinio, indica distintas funcbes da boa-fé objetiva: canone hermenéutico-
integrativo do contrato, a de norma de criagdo de deveres juridicos e a de norma de

limitagdo ao exercicio de direitos subjetivos’®:

A boa-fé objetiva, por fim, implica na limitacdo de direitos subjetivos.
Evidentemente, a fungao de criagdo de deveres para uma das partes,
ou para ambas, pode ter, correlativamente,a funcdo de limitagdo ou
restricdo de direitos, inclusive de direitos formativos. Por essa razao
€ alargadissimo esse campo funcional, abrangendo, por exemplo,
relagbes com a teoria do abuso do direito, com a exceptio doli, a
inalegabilidade de nulidades formais, a vedagdo a direitos por
caréncia de seu exercicio em certo tempo para além das hipoteses
conhecidas da prescricdo e da decadéncia etc. Nesse panorama
privilegiarei, porém, a invocagao de trés hipoteses, quais sejam a
teoria do adimplemento substancial, em matéria de resolu¢do de

" MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado. 12 ed. Sao Paulo: RT, 2000. p. 454.



contrato, a invocagao de regra do tu quoque, em matéria de oposigao
da excecgdo de contrato ndo cumprido, € o venire contra factum
proprium, todas possiveis de ser englobadas na ampla categoria da
inadmissibilidade da adog¢ao de condutas contrarias a boa-fé.

A partir do estudo da jurista mencionada, a boa-fé é apresentada,
p.ex. como norma que nao admite condutas que contrariem o mandamento de agir
com lealdade e corregao, pois s6 assim se estara a atingir a fungao social que lhe é
cometida. Bem como tem aplicacdo no campo contratual, especialmente quanto a
resolugdo do contrato, onde a boa-fé objetiva é tida como norma de
inadmissibilidade do exercicio de direitos.

Mas, por nao indicar a espécie, a qual boa-fé quis se referir o
legislador no artigo 187 do Cadigo Civil?

O direito comparado nos mostra que o nosso legislador reproduziu
o modelo portugués de abuso do direito®’, e 14, a boa-fé aplicada neste instituto é a
objetiva. Igualmente o Cédigo Civil Grego adotou a teoria objetivista®!, que, por sua
vez, influenciou a feitura do dispositivo legal portugués.

Inclusive, JUDITH MARTINS-COSTA justifica a necessidade e a
intengdo do nosso legislador em se referir a boa-fé objetiva, ainda mais se se levar

em consideracdo as diretrizes da operabilidade, socialidade e eticidade utilizadas

como novos paradigmas para a releitura dos institutos privados®:

Uma e outra solugdes, contudo, a par de dificultarem a
sistematizagdo dos variados casos de inadmissibilidade do exercicio
de direitos, estdo ainda ancorados numa perspectiva subjetivista,
marcada pela relagdo entre 0 dogma da vontade e a construgéo do
direito subjetivo como a sua mais importante projecao. Por isso a

8 Art. 334 - E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites
impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito.

0 artigo 281 do codigo civil grego preceitua que: O exercicio de um direito é proibido se ultrapassar
manifestamente os limites impostos pela boa fé ou pelos bons costumes, ou por seu fim econdmico
e social.

82 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado. 12 ed. S&o Paulo: RT, 2000. p. 456.



tendéncia, hoje é verificavel, de sistematizar estes casos através do
recurso a boa-fé objetiva, caminho que se insere na tendéncia que
busca especificar os casos de aplicagdo da boa-fé objetiva, tornando
o principio menos fluido e de acentuado carater técnico.

Esta ndo é a visdo de FRANCISCO AMARAL, que interpreta a boa-

fé prevista no artigo 187 como sendo, tanto a subjetiva como a objetiva®:

A boa-fé entende-se sob o ponto de vista psicologico ou subjetivo e
sob o ponto de vista objetivo. Psicologicamente, a boa-fé € um
estado de consciéncia, € a conviccdo de que se procede com
lealdade, com a certeza da existéncia do préprio direito, donde a
convicgao da ilicitude do ato ou da situacéo juridica. Objetivamente, a
boa-fé significa a consideracgao, pelo agente, dos interesses alheios,
ou a “imposicdo de consideracdo pelos interesses legitimos da
contraparte” como o dever de comportamento.

No sentido de que a boa-fé contida no conceito de abuso do direito

do artigo 187 se trata apenas da limitagdo de direitos subjetivos, amoldando-se,

perfeitamente, a uma das fun¢des da boa-fé objetiva, é a licdo de CAVALIERI

FILHO™:

A boa-fé a que o Cddigo se refere no art. 187 ndo € a subjetiva —
posicao psicologica, intengdo pura e destituida de ma-fé, crenca ou
ignorancia de uma pessoa -, mas sim a boa-fé objetiva ou normativa,
assim entendida a conduta adequada, correta, leal e honesta que as
pessoas devem empregar em todas as relagdes sociais. (...)

Trés sao as funcbes da boa-fé objetiva no atual Codigo Civil: a
funcéo interpretativa — regra de interpretacao dos negécios juridicos
(art. 113); b) fungéo integrativa — fonte de deveres anexos dos
contratos (art. 422); c) fung&o de controle — limite ao exercicio dos
direitos subjetivos (art. 187). Em sua funcdo de controle, que aqui
nos interessa, a boa-fé representa o padrao ético de confianca e
lealdade indispensavel para a convivéncia social. As partes devem
agir com lealdade e confianga reciprocas. Essa expectativa de um
comportamento adequado por parte do outro € um componente
indispensavel na vida de relagdo. Conforme ja destacado, a boa-fé,

% FRANCIULLI NETTO, Domingos, et al. O Novo Cdédigo Civil: Estudos em homenagem ao Professor
Miguel Reale. Sao Paulo: LTR, 2003.p. 162.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 6% ed. rev. aum. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. p. 178/179. Os grifos ndo constam do original.



em sua funcdo de controle, estabelece um limite a ser respeitado no
exercicio de todo e qualquer direito subjetivo. E assim € porque a
boa-fé & o principio cardeal do Cédigo de 2002, que permeia toda a
estrutura do ordenamento juridico, enquanto forma regulamentadora
das relagdes humanas. Considera-se violado o principio da boa-fé
sempre que o ftitular de um direito, ao exercé-lo, ndo atua com a
lealdade e a confianca esperaveis.

No mesmo sentido PABLO STOLZE e RODOLFO PAMPLONA®:

Por meio da boa-fé objetiva, visa-se a evitar o exercicio abusivo dos
direitos subjetivos. Alids, no atual sistema constitucional, em que se
busca o desenvolvimento socioecondémico, sem desvalorizacdo da
pessoa humana, ndo existe mais lugar para a “tirania dos direitos”.

Por isso, de uma vez por todas, ndo se pode mais reconhecer
legitimidade ou se dar espago as denominadas “clausulas leoninas
ou abusivas” (algumas sao tao terriveis, que a denominamos
jacosamente, em nossas aulas “zooldgicas”...), quer se trate de um
contrato de consumo, quer se trate de um contrato civil em geral.
(GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA F°, Rodolfo, 2005, p. 86).
A par de todas as consideracgdes feitas, tem-se a boa-fé objetiva
como elemento integrante do conceito de abuso do direito. E a mesma esta a limitar
os interesses privados, impondo um comportamento ético e probo ao sujeito de

direito, que deve seguir um modelo de conduta pautada na lealdade, probidade,

transparéncia, assisténcia, confianga, entre outros principios éticos.

3.4.4 “bons costumes.”

A eticidade é outra diretriz utilizada pelo legislador para a
elaboracdo do Codigo Civil atual. Para uma melhor elucidagdo da compreenséo do

sentido e alcance do termo “bons costumes’, veja-se novamente a ligdo de

% GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA F°, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil:
Contratos. v IV. t. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 86.



CAVALIERI FILHO®:

“Compreendem as concepgdes ético-juridicas dominantes na
sociedade; o conjunto de regras de convivéncia que, num dado
ambiente e em certo momento, as pessoas honestas e corretas
praticam. Havera abuso neste ponto quando o agir do titular do
direito contrariar a ética dominante, atentar contra os habitos
aprovados pela sociedade, aferidos por critérios objetivos e aceitos
pelo homem médio”.

Assim, os bons costumes nada mais sdo do que praticas
constantes, reiteradamente praticadas e aceitas no seio social. Na visao de
FRANCISCO AMARAL ‘significam o conjunto das regras morais aceitas pela
consciéncia social, correspondendo a moral objetiva, ao sentido ético impetrante na
comunidade social”.®’

Pelo que se denota, a titulo de exemplificagao, todos os sujeitos de
um contrato que n&o observarem um senso ético, ndo agirem da forma pela qual a
sociedade reputa ética e moralmente correta, estara cometendo abuso do direito.
Cite-se 0 exemplo de uma pessoa que monta um “sex shop” em frente a um templo
religioso ou a um estabelecimento escolar infantil. Ndo ha vedacgao legal expressa
para se estabelecer uma loja que comercialize produtos eréticos em frente uma
escola infantil ou um templo religioso. No entanto, rezam os bons costumes, ainda,
que imagens, aderegos e referéncias ao erotismo e pornografia ferem os “bons
costumes”.

Assim, tem-se no termo “bons costumes” um conceito legal

determinado pela funcdo que exerce em cada situacdo especifica e ndo abstrata,

vez que é vago, impreciso e genérico, cabendo ao magistrado, no caso concreto,

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. rev. aum. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 180.
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aferir, diante de valores tidos no seio social como éticos e morais, se referida
conduta feriu, ou ndo, os bons costumes.
Vale aqui a ligdo de JOSE AUGUSTO DELGADO®, que cita

NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA ANDRADE NERY:

Ha que se ter atencao, ainda, para o fendmeno que o Novo Cédigo
Civil criou para ser resolvido pelo seu intérprete e aplicador. E o que
determina a transmudagao dos conceitos legais indeterminados em
conceitos determinados pela fungdo que exercem em cada situacao
especifica e ndo abstrata. A respeito, Nelson Nery Junior e Rosa
Maria de Andrade Nery, ob. Cif, pg. 6, fazem as seguintes:

“Os conceitos legais indeterminados se transmudam em conceitos
determinados pela fungcdo que tém de exercer no caso concreto.
Servem para propiciar e garantir a aplicagao correta, equitativa do
preceito ao caso concreto, Nos conteudos das idéias de boa-fé (CC
422), bons costumes (CC 187), ilicitude (CC 186), abuso do direito
(CC 187) etc., esta implicita a determinagao funcional do conceito,
como elemento de previsdo, pois 0 juiz devera dar concregdo aos
referidos conceitos, atendendo as peculiaridades do que significa
boa-fé, bons costumes, ilicitude ou abuso do direito no caso
concreto. Vale dizer, o juiz torna concreto, vivos, determinando-os
pela fungdo, os denominados conceitos legais indeterminados. S&o,
na verdade, o resultado da valoragdo dos conceitos legais
indeterminados, pela aplicagéo e utilizagdo, pelo juiz, das clausulas
gerais. V. Larenz, Methodenlehre, cap. VI, 3, b, p. 482/483”.

E a justificativa na adogcao deste conceito legal vem de MARIA

HELENA DINIZ, quando leciona®®:

Deveras, a lei, por mais extensa que seja em suas generalizag¢des,
por mais que se desdobre em artigos, paragrafos e incisos, nunca
podera conter toda a infinidade de relagdes emergentes da vida
social que necessitam de uma garantia juridica, devido a grande
exuberancia da realidade, tdo variavel de lugar para lugar, de povo
para povo.

Miguel Reale. Sao Paulo: LTR, 2003. p. 163.

% DELGADO, José Augusto. O Cadigo Civil de 2002 e a Constituicdo Federal de 1988. Clausulas
Gerais e Conceitos Indeterminados, 2003. Disponivel em:
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1991, p. 273.



Os bons costumes, sao praticas reiteradas, constantes e notdrias,
tidas no seio social como corretas. E é importante frisar, que os costumes variam de
cultura para cultura. Mais importante ainda é reconhecer que o Brasil € um pais que
possui uma gama imensa de culturas, cada qual com praticas reiteradas no seio
social como corretas, e até mesmo contrapostas, ou seja, cada qual com seu
costume. Dai a sutileza do legislador, ao colocar no cddigo, um termo que se ajusta
a nossa realidade social e cultural, que sera determinado de acordo com o caso

concreto.

O Art. 4° da Lei de Introdugdo ao Caodigo Civil Brasileiro (Decreto-
Lei n°® 4.657/42) que reza que Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, 0s costumes e 0S principios gerais do direito, coloca o
costume como meio de se estabelecer, subsidiariamente, normas juridicas, ou seja,

o costume é aplicado quando se esgotarem todas as possibilidades legais.

No abuso do direito o costume é forma imediata de se estabelecer
normas juridicas. No artigo 187 ha omissao quanto ao suporte fatico hipotético e
abstrato. Deixa-se por conta dos “bons costumes” a definicdo dos conceitos e agdes
do mundo dos fatos que irdo incidir na norma. Ou seja, a lei coloca o costume como
fonte normativa imediata e direta: o titular de um direito que exorbita os bons
costumes incidiu na norma contida no artigo 187 do Cddigo Civil. Aqui o costume é
classificado como da espécie secundum legem, ou seja, esta previsto

expressamente na lei, que reconhece sua eficacia obrigatdria.



4 NATUREZA JURIDICA DO ABUSO DO DIREITO NO CODIGO CIVIL

O que se pretende neste capitulo é trazer consideracbes sobre a
natureza juridica do abuso do direito, nomeadamente a dada pelo atual Cédigo Civil.
Mas, antes de identifica-la e adentrarmos ao tema proposto, & necessario
primeiramente compreender a significacdo terminolédgica da “natureza juridica”.

Muito se fala em natureza juridica, mas pouco se transmite sobre o
seu significado. O dicionario AURELIO® da a nocdo gramatical das palavras

“natureza” e “juridico”, nos significados que aqui interessam:

Natureza (€). [De natura + -eza] Sf. (...) 4. Espécie, qualidade: Vive
cheio de problemas de toda natureza. 7. Filos. Esséncia (5).

Juridico. [Do lat. juridicu] Adj. 1. Relativo ou pertencente ao direito.

Por uma interpretacao literal e gramatical da expressao “natureza
juridica”, tem-se que ela € a espécie ou qualidade de algo relativo ou pertencente

ao direito. Ou melhor, é a qualidade de algo que esta no mundo do direito.

Mas nao é somente este o sentido e alcance da expressédo. A
Academia Brasileira de Letras Juridicas, em seu DICIONARIO JURIDICO,
conceitua “natureza juridica” como sendo “Filos. Diz-se da afinidade que um

instituto juridico guarda para uma grande categoria juridica por diversos pontos

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionéario da Lingua Portuguesa. 12 ed. 142 impr.
Rio de Janeiro: Editora Nova Fronteira, 19xx, p. 808 e 964.



estruturais, de modo a nela poder ter ingresso classificatorio.”™’

A apreciagdo terminoldgica natureza, conjugada a juridicidade, o
que nos interessa (natureza + juridica), nos indica o dicionarista DE PLACIDO E

SILVA®2:

Na terminologia juridica, assinala, notadamente, a esséncia, a
substancia ou a compleigcdo das coisas. Assim, a natureza se revela
dos requisitos ou atributos essenciais e que devem vir com a prépria
coisa. Eles se mostram, por isso, a razado de ser, seja do ato, do
contrato ou do negdcio. A natureza da coisa, pois, pde em evidéncia
sua propria esséncia ou substancia, que dela ndo se separa, sem
que a modifique ou a mostre diferente ou sem os atributos, que sao
de seu carater. E, portanto, a matéria de que se compde a propria
coisa, ou que lhe é inerente ou congénita.
|dentificar a natureza juridica de um instituto é localiza-lo, dentro do
Ordenamento Juridico, em que categoria juridica o mesmo pertence, categoria esta
que contém institutos afins pelos pontos estruturais. A importancia é a de que, se
um instituto possui os mesmos pontos estruturais, a ele é dado tratamento

semelhante por parte do direito.

Por uma interpretagdo sistematica, que € aquela que busca o
sentido e o0 alcance do preceito através da localizag&o do instituto dentro do conjunto
do sistema, o abuso do direito, no atual Cédigo Civil, € apenas ato ilicito. Ele esta
previsto na Parte Geral, Livro Il “Dos Fatos Juridicos”, Titulo Il “Dos atos ilicitos”.

Assim, tem-se a natureza juridica outorgada ao abuso do direito no
atual Cédigo Civil, ponto de partida para analise de suas implicagdes juridicas, bem
como se verificara se, por possuir esta natureza juridica, ao abuso do direito é dado

Unica e exclusivamente o mesmo tratamento do ato ilicito.

" Dicionario Juridico: Academia Brasileira de Letras Juridicas/ J. m. Othon Sidou. 42 ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1997. p. 530.



4.1 Do ato juridico llicito

Identificar e conceituar o ato ilicito ndo é tarefa das mais faceis. Em

seu estudo afloram celeumas e intrincadas discussdes doutrinarias. Inclusive, sua

classificagao é bastante complexa.

Inicialmente as palavras de SERGIO CAVALIERI FILHO®:

Mas

Chegamos, finalmente, ao ato ilicito, conceito da maior relevancia
para o tema em estudo, por ser o fato gerador da responsabilidade
civil. Trata-se de uma conquista do Direito moderno, devida a obra
monumental dos pandectistas alemaes do século XIX, que criaram a
parte geral do Direito Civil e, por conseguinte, deram-nos os
fundamentos cientificos de toda a teoria da responsabilidade hoje
estudada. O Cadigo Civil Alemao — BGB 1897 - foi o primeiro a
abandonar a tradicional classificagao romana de delito e quase delito
e, no lugar dessa dicotomia, erigiu um conceito unico — o conceito de
ato ilicito.

e o conceito de ato ilicito? O préprio autor supracitado

questiona e fala da dificuldade da conceituacéo e a questao da ligagdo do conceito

de culpa ao ato ilicito®:

Para

Mas o que se entende por ato ilicito? Inclui-se no seu conceito o
elemento culpa? Todos os autores reconhecem tratar-se de um
conceito complexo e controvertido. Assinala Caio Mario que a
construcdo dogmatica do ato ilicito sofreu tormentas nas maos dos
escritores dos séculos XVIlI e XIX e ndo melhorou muito nas dos
contemporaneos nossos; antes tem sidos de tal modo intrincada que
levou De Page a taxar de completa anarquia 0 que se passa no
terreno da responsabilidade civil, tanto sob o aspecto legislativo
quanto doutrinario, como, ainda, jurisprudencial.

melhor identificacao do ato ilicito, propde-se a sua localizagao

%2 SILVA, De Placido e. Vocabulério Juridico. V. Il e IV. Rio de Janeiro: Forense. 1989. p. 230.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 6% ed. rev. aum. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. p. 29-30.
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Malheiros, 2005. p. 30.



no mundo dos fatos juridicos.

Segundo o critério de classificacdo dos fatos juridicos adotado por
PONTES DE MIRANDA, onde se leva em conta a conformidade e contrariedade do
fato juridico com o direito, tem-se que os fatos juridicos podem ser em
conformidade ao direito, ditos, assim, licitos. Mas, “ha outros, no entanto, cuja
concregao representa violagado das normas juridicas, e implica, assim, a negagao do

direito; sdo os fatos contrarios ao direito, geralmente chamados ilicitos”.%

Tanto o ato ilicito como o ato licito sdo juridicos. Nao se deve
confundir juridico com ilicito. Assim o abuso do direito € um fato juridico (lato
sensu), pois constitui o suporte fatico de norma juridica e, a sua concregdo no
mundo recebe a incidéncia de norma, passando, entdo, a integrar o mundo juridico.
Bem como, tem consequéncias nas relagbes juridicas, na medida em que pode

criar, modificar ou extingui-las.

Nas palavras de MARCOS BERNARDES DE MELLO%:

Parece-nos ja haver deixado claramente estabelecido que juridico
tem um sentido que abrange tudo aquilo, e somente aquilo, que, por
forga da incidéncia da norma juridica, entra no mundo juridico. Para
se juridico é preciso que o fato esteja previsto como suporte factico
de uma norma juridica juridicizante e receba a sua incidéncia.

Ora, a ilicitude (=contrariedade a direito) constitui, exatamente,
elemento nuclear do suporte factico de uma série de atos e fatos que
estdo regulados (previstos) por normas juridicas, como sao exemplos
os artigos do Cédigo Civil sobre o ato ilicito e as normas penais em
geral. Além dessas, especificas, ha a norma geral, implicita, segundo
a qual constitui o ilicito todo ato juridico praticado em infracdo de
norma juridica cogente. Dessas consideragbes parece resultar
evidente que, do ponto de vista do direito, ndo existe diferenca

% MELO, Marcos Bernardes. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 122 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003. p. 113.
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ontoldgica entre o licito e o ilicito, uma vez que ambos s&o juridicos
porque, e somente porque, recebem a incidéncia juridicizante de uma
norma juridica. A diferengca que existe entre eles &, em esséncia,
axiologica, nunca ontoldgica. E tanto é verdadeira essa observacéo
que um fato que hoje seja considerado (=valorado) ilicito pode,
amanha, por modificagcdbes da norma juridica, passar a ser
considerado licito.

E continua do citado autor, com outro argumento para demonstrar a
juridicidade do ato ilicito®":
Sob este aspecto, o fato contrario a direito é tao jurigeno quanto o
fato juridico licito porque, se nao cria um direito para quem o pratica,
o faz nascer para quem sofre as conseqliéncias. O sentido restritivo
que se da ao adjetivo jurigeno, de fato que apenas gera direitos e
obrigagdes para o agente segundo a sua vontade manifestada, nao
tem fundamento na realidade juridica: jurigeno néo é somente o que
cria direitos e obrigagcbes queridos, mas o0 que cria direitos e
obrigagcbes conforme a imputacdo do ordenamento juridico, sejam ou
nao queridos. Basta lembrar que mesmos dos atos juridicos licitos,
na sua mais lidima expressao voluntarista, o negdcio juridico,
nascem muitos direitos e muitas obrigagdes que nao tém fundamento
no querer das pessoas, e sim nas imperiosas disposi¢coes
normativas. Nao vemos, portanto, como aceitar a objegao.
Inclusive, estes argumentos que demonstram a juridicidade do ato
ilicito, por conseguinte do abuso do direito, sdo as mesmas teses que refutam a

teoria negativista do abuso do direito, conforme retro mencionado.

Prosseguindo no critério de classificagdo dos fatos juridicos
adotado, apés a identificacdo do fato juridico /ato sensu em conforme a direito e
contrario a direito, passa-se ao segundo um segundo elemento distintivo, qual seja,
a presenca, ou nao, de conduta humana volitiva a base do suporte factico. Ha
alguns em que decorrem da natureza ou do animal, precindindo de um ato humano;

sdo os fatos juridicos stricto sensu, licitos e ilicitos. Outros, apesar de decorrerem

o7 MELO, Marcos Bernardes. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 122 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 116.



de um ato humano, a vontade n&o € relevante, pois o resultado tem mais realce do
que a vontade; sdo os atos-fatos juridicos, licitos e ilicitos. Ha outros em que a
vontade, além de relevante, constitui o cerne do suporte factico; sdo os atos

juridicos lato sensu e atos ilicitos.

Por ora, apdés alocado o ato ilicito dentre os fatos juridicos, e
constatado que o ato ilicito é juridico, € que o mesmo importa em uma
contrariedade a direito, porque se configura em situagdes que consubstanciam a
nao realizagao dos fins da ordem juridica, cumpre descrevé-lo, vez que o mesmo é

0 nucleo essencial do presente estudo.

As situagdes de violagdo da norma juridica, portanto contrariedade
a direito que, quando praticadas ou relacionadas a alguém imputavel, havendo

danos patrimoniais ou nao, sao ilicitas.

Sao ilicitas as seguintes situagbes, conforme ensina MARCOS

BERNARDES DE MELLO®%:

(i) Todo ordenamento juridico, com maior ou menor intensidade,
contém, como basico, o principio da incolumidade das esferas
juridicas individuais, consideradas estas, em sentido lato, o conjunto
de direitos e deveres mensuraveis, ou n&o, economicamente,
relacionados a alguém. Em consequéncia desse principio,
concretizado na férmula latina do neminem laedere, a ninguém é
dado interferir, legitimamente, na esfera juridica alheia, sem o
consentimento juridico, donde haver um dever genérico, absoluto, no
sentido de que cabe a todos, de ndo causar danos aos outros. Nada
impede, porém, que ato humano, consciente ou inconsciente, e
mesmo fato da natureza ou do animal, atinja esfera juridica de
outrem, causando-lhe danos. (...) Mas nao somente se ha danos
materiais ha ilicitude. Por isso, sdo também ilicitas situagdes em que:

(ii) nas relacdes juridicas de direito relativo, ditas também de crédito
ou obrigacdes, o devedor: (a) descumpre a sua obrigagdo ou a

% MELO, Marcos Bernardes. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 122 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 217-218.



cumpre mal (adimplemento ruim) e incide em mora; (b) culposamente
impossibilita a prestacao;

(iii) o ato é realizado em violacdo de direito absoluto de natureza
pessoal, como os direitos da personalidade (= direito a vida, a saude,
a liberdade, a honra, ao nome, a imagem, ao corpo), ou real (= direito
de propriedade, e. g.);

(iv) ha infracéo de interesse juridicamente protegido que nao constitui
direito subjetivo (caso dos chamados interesses difusos, que
preferimos denominar direitos transindividuais, de interesse religioso,
de interesse moral, e. g.);

(v) existe abuso ou exercicio irregular do direito, como ocorre quando
0 pai castiga imoderadamente o filho;

(vi) ou alguém pratica ato juridico contrariando norma juridica
cogente (e.g.. quando alguém firma contrato sobre objeto ilicito).

No tocante ao fato ilicito, a contrariedade ao direito, bem como a

imputabilidade do fato, sdo elementos de sua existéncia, sem os quais 0 mesmo

nao € considerado juridico, ndo surtindo, assim, qualquer efeito juridico. Sem que

concorram estes dois elementos, concomitantes, ndo ha ilicitude. Os demais

elementos, tais como o dolo, culpa, violagdo a direito absoluto, dever de indenizar,

dentre outros, que se agregam a contrariedade ao direito e a imputabilidade, sao

apenas elementos completantes do cerne do suporte fatico do fato ilicito.

Nesse aspecto, novamente MARCOS BERNARDES DE MELLO%:

Esses dados, porém, entram na composicdo do suporte factico das
espécies respectivas como elementos completantes do seu cerne
(nucleo), portanto, da contrariedade a direito e da imputabilidade que,
em todos eles, sdo pressupostos. Por isso, variam de espécie a

% MELO, Marcos Bernardes. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 122 ed. Sdo Paulo:
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espécie e ndo podem constituir o cerne do fato juridico ilicito /ato
sensu, mas, apenas, elementos que completam o nucleo de seu
suporte factico. Os fatos que permanecem constantes e inalteraveis
em todas as espécies de fato ilicito sdo a contrariedade a direito e a
imputabilidade do agente, razao pela qual consubstanciam a prépria
esséncia da ilicitude, e representam a differentia specifica que a
caracteriza e a distingue dos fatos juridicos licitos.

Assim, quando a doutrina se refere a culpabilidade, ao dano ou ao
dever de indenizar como dados caracterizadores do ilicito, comete o
equivoco de confundir elementos completantes do nucleo do suporte
factico com o seu proprio cerne.

Desse raciocinio, denota-se que o fato ilicito nao pressupde,
necessariamente, o dano, vez que este ndo é elemento essencial, mas sim
completante.

Cumpre, agora tecer consideragdes acerca da taxinomia dos fatos
ilicitos, visando, com este sucinto estudo, identificar o abuso do direito como foi
categorizado no atual Cédigo Civil: ato ilicito.

Como primeiro critério classificatorio, levando em consideragdo a
natureza do direito ofendido (violado), ou melhor, do dever descumprido, os fatos
ilicitos podem ser absolutos ou relativos. Seréo fatos ilicitos absolutos se entre o
agente do ato ilicito e o sujeito passivo existir uma relagdo juridica de direito
absoluto, como de direito da personalidade e propriedade, por exemplo. Sera fato
ilicito relativo, se ha uma relagéo juridica de direito relativo, resultante de um ato
juridico lato sensu (ato juridico stricto sensu ou negocio juridico), € o caso do
descumprimento contratual. Nesta ultima, ndo é somente a chamada culpa
contratual que encerra ilicitos relativos, mas outras como relacdes de parentesco, de
tutela, curatela, gestdo de negdcios, etc.

Identificando-se a natureza do fato ilicito em absoluto ou relativo,

tem-se que a obrigacédo decorrente de ilicito absoluto € regida pelo Art. 186 ou 187



do Cddigo Civil, ja se o ilicito é relativo, a ele sdo aplicadas as normas proprias,
como por exemplo, a teoria geral do contrato. O que é muito importante, vez que
ambos os regimes juridicos tém disciplinamentos diversos, inclusive no tocante a
prescricao.

Qutro critério de classificacao dos fatos ilicitos € aquele que toma o
suporte factico e a presenca ou auséncia de um ato humano volitivo. Assim, a
semelhanca da clasificacdo dos fatos licitos, o fato ilicito /ato sensu pode ser
desmembrado em fato stricto sensu ilicito, ato-fato ilicito e ato ilicito lato sensu. Séo
fatos ilicitos lato sensu aqueles em que ndo ha uma acdo humana, mas a
juridicidade do fato esta vinculada a alguém, criando obrigagdes a quem esteja a ele
ligado como imputavel.

Quando alguém responde pelos prejuizos decorrentes de caso
fortuito, ou forga maior, como nas hipdteses dos arts. 399, 492, § 1°, ex arg., 575.
667, § 1°, 862, 868 do Cddigo Civil, por exemplo, caracteriza-se situagao em que
puro evento da natureza caracteriza contrariedade a direito e, portanto, ilicitude.'®

No ato-fato ilicito ha contrariedade a direito em decorréncia de ato-
fato, ou seja, do ato humano em que a vontade é abstraida e ndo tem relevancia,
importando mais os resultados facticos do que a propria vontade. Ha conduta
humana, mas a lei a recebe como avolitiva. Os dados psicolégicos ndo sao levados
em consideracido, vez que a vontade nao constitui elemento relevante do suporte
factico.

S&0 exemplos de ato-fatos ilicitos™":
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Quando alguém faz mau uso de sua propriedade e causa dano a
terceiro, ha um ato-fato ilicito; ndo importa a vontade de prejudicar,
mas o simples fato do prejuizo (ou ameacga) a seguranga, sossego e
saude dos vizinhos. O mesmo ocorre quando alguém toma posse de
bem com violac&do da posse de outrem.

Na gestdo de negdcio iniciada contra a vontade manifestada ou
presumivel do proprietario (Cddigo Civil, art. 862) ha também ato-fato
ilicito. E preciso notar que o ato-fato ilicito é constituido pelo inicio da
gestdo. Se a gestdo de negdcios for iniciada regularmente, trata-se
de ato juridico stricto sensu, e se ocorre alguma situagao ilicita
durante a gestéo, a hipotese é de ilicito relativo (...).
Ja o ilicito /lato sensu, diferencia-se das demais espécies ilicitas
pela relevancia da vontade determinante da conduta, que inexiste no fato stricto

sensu ilicito e no ato-fato ilicito.

Constitui ato ilicito lato sensu toda agdo ou omissdo voluntaria
culposa ou ndo, conforme a espécie, praticada por pessoa imputavel
que, implicando infracdo de dever absoluto ou relativo, viole direito
ou cause prejuizo a outrem.'%?
Sdo dois os critérios para a classificacdo do ato ilicito.
Primeiramente o critério que considera a configuragdo dos elementos do suporte
factico de cada espécie de ato ilicito, segundo variagées de elementos de imputagéo
e da natureza do direito ofendido ou do dever descumprido. Assim, o ato ilicito pode
ser civil ou criminal.
Aqui, nos interessa o estudo do ilicito civil, que se subdivide em ato
ilicito stricto sensu (absoluto) e ato ilicito relativo. O primeiro consiste naquela figura
definida no art. 186 do Cddigo Civil, onde ndo ha um dever resultante de relacao

juridica (com excegéo das relagdes juridicas onde ha um sujeito passivo universal,

como no caso dos direitos reais e direitos da personalidade) e o segundo na quebra
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de um dever decorrente de negodcio juridico ou ato juridico stricto sensu, este
também denominado de ilicito contratual.

O segundo critério de classificagdo do ato ilicito, € o que leva em
conta a sua eficacia juridica produzida. Por este critério, o ato ilicito podera ser
indenizativo, caducificante e invalidante. Sera indenizativo quando seu efeito
consistir na geragao de dever de indenizar os danos causados. Caducificante é o ato
ilicito cuja eficacia consisite na perda (caducidade) de um direito, como a “perda do
poder familiar nas situagées do art. 1628 do Cddigo Civil, bem assim os casos de
indignidade e de inabilitagdo do falido para exercer cargos publicos e o comércio,
por exemplo.”'%

Por fim, os invalidantes, que sdo atos de violagdo de direito, cuja
consequéncia seja sua invalidade. Por esta classificagao, séo ilicitos invalidantes os
atos nulos ou anulaveis, vez que, na opinido dos doutrinadores que defendem a
existéncia desta categoria, os atos invalidos constituem sangbes que o sistema

juridico impde a essa espécie de ilicitude. A divergéncia doutrinaria vem expressa na

doutrina de MARCOS BERNARDES DE MELLO'%:

Essa categoria de ato ilicito é reconhecida por quase todos os
doutrinadores, desde quando consideram o ato invalido como
infingente da ordem juridica. Apesar disso, recusam-se a classifica-
los como atos ilicitos. Outros doutrinadores, como Norberto Bobbio e
Herbert L. A. Hart, por exemplo, sdo mesmo explicitos em negar que
sejam tipicamente ilicitos os atos juridicos eivados de nulidade. No
entanto, Pontes de Miranda e August Thon, dentre outros,
reconhecem a ilicitude de tais atos, sendo que o primeiro os
classifica, especificamente, como uma espécie de ilicito, a que
chama ilicito nulificante, sem, contudo, dedicar-se a discutir as
divergéncias doutrinarias a respeito.

Saraiva, 2003. p. 238-239.
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Apos a exposicao da classificacdo das espécies de atos ilicitos,
aflora uma grande dificuldade em adequar o abuso do direito como uma das
espécies apresentadas.

O abuso do direito € um ato, pois decorre de um agir humano, onde
a vontade este no cerne do suporte factico. E, para efeitos do art. 187 do Cédigo
Civil, um ato ilicito civil. Podera ser absoluto ou relativo, conforme o caso. E
indenizativo, pois dele, conforme previsdo expressa do art. 927 do Cddigo Civil,
decorre o dever de indenizar. Pode, ainda, importar, conforme sera adiante
analisado com mais acuidade, em invalidade do ato.

Malgrado o esforgo em adequar o ato ilicito decorrente do abuso do
direito em alguma das categorias descritas, as classificagbes ora apresentadas nao
sdo aptas a identificar precisamente o abuso do direito, razdo pela qual, agora, apos
a vigéncia do atual Codigo Civil, a revisao da classificagdo do ato ilicito € medida
que se impde, criando-se, quem sabe, uma nova categoria de ato ilicito civil.

Por seguirem esta classificagdo, ha criticas no sentido de que o
abuso do direito ndo seria ato ilicito. No entanto ndo € somente esta classificagao
que prevalece.

SERGIO CAVALIERI FILHO fala do duplo aspecto da ilicitude
(objetiva e subjetiva), propondo uma classificagdo do ato ilicito que obedeca esta
dicotomia. Este autor classifica o ato ilicito em sentido estrito e amplo, uma
classificagdo que consegue agambarcar todas as espécies de ilicitos, inclusive o

abuso do direito. As palavras do autor'®:

Esse duplo aspecto da ilicitude nos permite falar do ato ilicito
também com duplo sentido.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. rev. aum. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 32-33.



Em sentido estrito, o ato ilicito € o conjunto de pressupostos da
responsabilidade — ou, se preferirmos, da obrigagdo de indenizar. Na
verdade, a responsabilidade civil € um fendmeno complexo de
requisitos diversos intimamente unidos; surge e se caracteriza uma
vez que seus elementos se integram. Na responsabilidade subjetiva,
cComo veremos, serdo necessarios, além da conduta ilicita, a culpa, o
dano e o nexo causal. Esse é o sentido do art. 186 do Codigo Civil. A
culpa estda ali inserida como um dos pressupostos da
responsabilidade subjetiva. A culpa é, efetivamente, o fundamento
basico da responsabilidade subjetiva, elemento nuclear do ato ilicito
que lhe da causa. Ja na responsabilidade objetiva a culpa nao
integra os pressupostos necessarios para a sua configuragao.

Em sentido amplo, o ato ilicito indica apenas a ilicitude do ato, a
conduta humana antijuridica, contraria ao Direito, sem qualquer
referéncia ao elemento subjetivo ou psicolégico. Tal como o ato
ilicito, € também uma manifestacdo de vontade, uma conduta
humana voluntéria, soe que contraria a ordem juridica.

Diante da responsabilidade objetiva e subjetiva, diante ainda do

abuso do direito, o conceito de ato ilicito, tal como concebido pelos classicos, tornou-

se insuficiente e insatisfatério para englobar todas as formas ilicitas.

em que'®;

Esta idéia de ato ilicito em sentido amplo é necessaria, na medida

o Cadigo, apds conceituar o ato ilicito em sentido estrito em seu art.
186, formulou outro conceito de ato ilicito, mais abrangente, no seu
art. 187, no qual a culpa nao figura como elemento integrante, mas
sim os limites impostos pela boa-fé, bons costumes e o fim
econbmico ou social do Direito. O abuso do direito foi aqui
configurado como ato ilicito dentro de uma viséo objetiva, pois boa-
fé, bons costumes, fim econémico ou social nada mais sao do que
valores éticos-sociais consagrados ela norma em defesa dos bem
comum, que nada tem a ver com culpa.

Esta classificacdo do ato ilicito com um duplo aspecto apresentada

por SERGIO CAVALIERI FILHO consegue atender a sistematica apresentada pelo

atual Cadigo Civil, que apresenta um novo modelo de ilicitude. O abuso do direito

1% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. rev. aum. S&o Paulo:



esta, assim, incluido na categoria juridica de ato ilicito em sentido amplo, sua
natureza juridica.

4.2 Breves consideragdes sobre a ilicitude no atual Cédigo Civil

Reconhecer o abuso de direito como instrumento habil a ensejar
indenizacdo decorrente de responsabilidade civil é questdo um tanto quanto
tormentosa, em razdo da estreita separagdo entre o exercicio regular de um
determinado direito e seu exercicio abusivo.

A fim de melhor elucidar o tema ora proposto, necessario se faz
lembrar que a Teoria do Abuso do Direito ndo era expressamente abordada pelo
Caddigo Civil de 1916, sendo que os doutrinadores vislumbravam sua existéncia na
dicgéo do artigo 160, inciso |, daquele diploma legal.

Extraia-se do aludido dispositivo, a contrario sensu, que os atos
praticados no exercicio irregular de um direito seriam considerados como ilicitos.
Observe-se que o legislador de 1916 ndo consagrou diretamente a tese do abuso do
direito; ao contrario, equiparou-o ao ato ilicito, atribuindo responsabilidade ao titular
pelos danos causados a terceiros.

Esse tratamento legislativo em nada contribuiu para a difusdo da
Teoria do Abuso do Direito em nosso ordenamento, fazendo com que, tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia pouco se ocupassem acerca de tdo importante
instituto. Restou, assim, a jurisprudéncia, a ardua missdo de estabelecer os
contornos e aplicagdes ao abuso do direito, evidentemente com dissonancia entre os
entendimentos. Cabia, pois, aos Tribunais, buscar solu¢cdes satisfatorias para

situagdes concretas que ndo se amoldavam a teoria do ato ilicito.

Malheiros, 2005. p. 33-34.



Ja o Caodigo Civil de 2002 inseriu expressamente em seu corpo
normativo a previsdo do abuso do direito, positivando aquilo que doutrina e
jurisprudéncia ha muito preconizavam, muito embora ndo o tenha trazido em Titulo

proprio, tendo em vista que foi incluido no Titulo atinente aos atos ilicitos:

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

A despeito da aparente proximidade entre o abuso do direito
previsto no Codigo Civil de 1916 e aquele previsto no atual Cédigo Civil, ambos, nem
de longe, se confundem. A regra do artigo 160, | do Cdodigo anterior foi apreendida
pelo artigo 188, |, do Cdodigo atual.

O abuso nao mais aparece relacionado ao exercicio irregular de um
direito ou prerrogativa individual, posto que passou a assumir funcéo limitadora
destes, mediante a imposicdo de limites éticos, os quais serdo estabelecidos
conforme a boa-fé objetiva, os bons costumes e a fungéo social e econbmica dos
direitos.

O Cadigo Civil de 2002 rompeu com a vetusta construgéo
dogmatica e ideoldgica que baseava a nogao de ilicitude a partir do nascimento do
dever de indenizar.

Referida ruptura € facilmente verificada quando se analisa
comparativamente o artigo 159 do Cadigo Civil de 1916 e o artigo 186 do Cddigo
Civil de 2002: este nao reproduz a previsao expressa na parte final daquele, qual
seja, “fica obrigado a reparar o dano”.

De acordo com a atual visdo de responsabilidade trazida pelo atual



Cadigo Civil, a obrigagao de indenizar ganhou autonomia, sendo tratada em Titulo
préprio, distinto da ilicitude do negdcio juridico. A obrigacédo de indenizar atualmente
esta expressa no artigo 927 do diploma civilista.

Vé-se, pois, o claro desfazimento do elo anteriormente existente
entre a ilicitude e o dever de indenizar, entre a ilicitude civil e o dano.

A visao classica do direito civil, onde o patriménio constituia sua
categoria principal, levou a doutrina a elaborar a Teoria dos Atos llicitos
fundamentada na nocdo de dano e responsabilidade, seguindo a tradicional
distincdo entre responsabilidade contratual e extracontratual.

Em razdo dessa conexado, a ilicitude civil era vista de forma
vinculada a culpa, ao dano e a consequéncia indenizatoria, sendo mera condicdo da
responsabilidade, ndo possuindo campo operativo préprio. Ademais, através dessa
concepcdo, ndo era possivel se vislumbrar aqueles casos em que o dever de
indenizar existe independentemente da pratica de um ato ilicito.

O atual Cdédigo Civil rompeu com essa concepgao classica, tratando
o dever de indenizar em Titulo diverso da ilicitude e estatuindo a regra prevista no

artigo 187 (abuso do direito).

4.3 Criticas ao enquadramento pelo atual Cédigo Civil da Teoria do Abuso do

Direito no titulo que trata dos atos ilicitos

E grande a discussdo existente quanto & autonomia dogmatica do
abuso do direito. O abuso do direito teria autonomia dogmatica pelo argumento de
qgue seria uma categoria autdnoma, distinta do ato ilicito, pois a natureza juridica de
um instituto ndo pode ser determinada pela localizagao topografica erigida pelo

Cadigo Civil.



Dentre os adeptos a esta teoria que nega o enquadramento do

abuso do direito como ato ilicito HELOISA CARPENA, que assim se posiciona'®’;

Todo processo de construcdo doutrinaria, aqui resumidamente
descrito, resultou em um conceito de ato abusivo que ndo se
confunde com o de ato ilicito. E esta distingdo é particularmente
importante, visto que permite a exata compreensao do instituto.

O que diferencia as duas espécies de atos é a natureza da violagéo a
que eles se referem. No ato ilicito, o sujeito viola diretamente o
comando legal, pressupondo-se entdo que este contenha previsdo
expressa daquela conduta. No abuso, o sujeito aparentemente age
no exercicio do seu direito, toda via, ha uma violagdo dos valores que
justificam o reconhecimento deste mesmo direito pelo ordenamento.
Diz-se, portanto, que no primeiro, ha inobservancia de limites logico-
formais e, no segundo, axioldgico-materiais. Em ambos, o agente se
encontra no plano da antijuridiciadade: no ilicito, esta resulta da
violagao da forma, no abuso, do sentido valorativo. Em sintese, o ato
abusivo esta situado no plano da ilicitude, mas com o ato ilicito ndo
se confunde, tratando-se de categoria autbnoma da antijuridicidade.

No entanto, como ja assinalado, a ilicitude no Cddigo Civil tem um
duplo aspecto: ato ilicito em sentido estrito e amplo. O abuso do direito ndo é
categoria juridica autdnoma, vez que foi erigido como ato ilicito e deve ser entendido
como tal.

SERGIO CAVALIERI FILHO confirma, baseando seu entendimento

na doutrina do jurista lusitano ANTUNES VARELA'%:

A segunda conclusdo que se impde é a de estar definitivamente
afastado o entendimento doutrinario, embora minoritario, de que o
abuso do direito ndo configura ato ilicito. A lei diz que o é, embora
com caracteristicas proprias e conteudo especial. Nao se trata, aqui,
de ofensa frontal de um direito de outrem, nem da violagcdo a uma
norma tuteladora de um interesse alheio, como ocorre normalmente
com todo e qualquer ato ilicito; mas do exercicio anormal do direito
préprio. Enquanto no primeiro (ato ilicito) a conduta ndo encontra

97 CARPENA, Heloisa. O abuso do Direito no Cadigo de 2002: Relativizagédo de direitos na ética civil-
constitucional. A parte Geral do novo cédigo civil: estudos na perspectiva civil-consitucional/ Coord.
Gustavo Tepedino. 22 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 381.
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apoio em dispositivo legal e até praticada contra dever juridico
preexistente, no segundo (abuso do direito) a conduta é respaldada
em lei, mas, como ja ressaltado, fere ostensivamente o seu espirito.
O titular do direito, “embora observando a estrutura formal do poder
que a lei Ine confere, excede os limites que lhe cumpre observar, em
funcdo dos interesses que legitimam a concessao desse poder. Ha
uma ‘contradigdo entre o modo ou o fim com o titular exerce o direito
e o interesse a que o poder nele consubstanciado se encontra
adstrito”

Igualmente RUI STOCO, que refuta a tese de SILVIO DE SALVO

VENOSA e LIMONGI FRANCA que negam ser o abuso do direito um ato ilicito':

Preconiza VENOZA (1988, p. 261) que nao se deve colocar o abuso
do direito dentro da categoria de atos ilicitos, pois nestes estara
sempre presente a agdo ou omissdo voluntaria ou o conceito de
culpa, ocasionando violagao de direito o prejuizo de outrem.

Entende que o abuso de direito se situa a meio caminho, ou seja,
“‘consiste em um ato juridico de objeto licito, mas cujo exercicio
levado a efeito sem a devida regularidade, acarreta um resultado que
se considera ilicito”. Nesse mesmo sentido se posicionou o saudoso
e inesquecivel LIMONGI FRANCA (1977, p. 45), ao qual o autor por
ultimo citado faz referéncia expressa ao posicionar-se.

Nao obstante, VENOSA (ob. cit.) resta admitir que, “para efeitos
praticos, como o resultado é de um ato ilicito, os efeitos do abuso de
direito sdo os mesmos do ato ilicito”.

Impde-se, mais uma vez, discordar desse entendimento.

Recorde-se que o novo Codigo Civil (Lei 10.406, de 10.01.2002)
situa o abuso do direito no campo dos atos ilicitos ao preceituar:
“‘comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico e social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes”. (art. 187)

Como ficou esclarecido acima o ato originalmente licito invade o
campo da ilicitude quando cometido com excesso ou abuso. Neste

1% STOCO, Rui. Abuso do Direito e Ma-fé Processual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 74.



momento torna-se antijuridico. Com esta qualificagdo converte-se em
ato ilicito.

Isto € de meridiana compreensao, razao pela qual ndo encontrou
forte disceptacédo da doutrina, salvo Pedro Baptista MARTINS (1947,
p. 84), que repudia a tese.

Ao contrario, é entendimento quase pacifico no meio juridico, sendo
certo que de acordo com esta concepcdo, o elemento intencional,
consistente no animus nocendi, € que transforma em ato ilicito o
exercicio do direito (este entendimento, entre outros, de SOUDART,
RIPERT, BONNECASE e SALEILLES).

No mesmo sentido JORGE AMERICANO':

O abuso férma modalidade especial do acto illicito exactamente
porque se acoberta num direito exercido pelo agente. A ndo ser
assim, nado haveria razao para constatar taes requisitos, porque a
simples ausencia de direito, com damno para outrem, caracteriza a
generalidade dos actos illicitos.

JUDITH MARTINS COSTA, com clareza que lhe é peculiar, indica

o novo conceito de ilicitude no atual Cédigo Civil, para o fim de espancar a idéia de

111.

que o legislador se equivocou em erigir o abuso do direito como ato ilicito’ " :

Na insurgéncia de um novo Cdédigo, tao importante quanto prestar
atencdo a sua letra é observar a sua estrutura: a estrutura “fala” e
devemos estar aptos a escutar a sua voz. Exemplo paradigmatico
dessa eloqliéncia € o novo modelo de ilicitude civil, comandada pelos
arts. 186 e 187.

SERGIO CAVALHIERI FILHO, arremata’'?:

O art. 187 estabelece: “Também comete ato ilicito...” — esta

"% AMERICANO, Jorge. Do Abuso do Direito no Exercicio da Demanda. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva &
Comp Editores, 1932. p. 40.
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expressao tem uma relevancia enorme, porque anuncia um outro ato
ilicito, diferente daquele que foi conceituado no art. 186. E quem
cometer esse ato ilicito do art. 187, também vai ficar obrigado a
indenizar pela norma do art. 927.

A ilicitude do abuso do direito tem o seguinte sentido: o ato é licito

no antecedente, mas, exorbitando limites legais, torna-se ilicito no consequente.

Este ilicito consequente, que tem natureza juridica de ato ilicito lato sensu, € o

abuso do direito, embora com caracteristicas e contetudo diversos do ato ilicito stricto

4.4 Divergéncias doutrinarias acerca da aplicagao da teoria invalidade ao

abuso do direito

Ao se referirem ao Art. 187 do Cddigo Civil, além do dever de

indenizar, parcela da doutrina'®, cita como decorréncias do ato abusivo a

invalidade do ato. Justifica-se esta afirmacdo na tese de que, se acdo humana

exorbita seus fins sociais ou econdmicos, contraria a boa-fé ou os bons costumes,

igualmente a caracterizar ato ilicito, agride a ordem juridica como um todo, nao

podendo subsistir.

Nesse sentido RUI STOCO':

Nao havendo dano, ndo ha a reparar a aquele que foi atingido pelo
ato abusivo.

Contudo, ainda assim, impde-se convir que um ato escorado no
direito positivo que, portanto, se mostra licito na sua morfologia ou
aspecto formal, mas, na sua génese ou formagao, desborda para o
excesso abusivo, vicia-se e contamina-se. Nesse momento ingressa
no campo das nulidades, de modo que, como o prejuizo dai
decorrente so interessa ao terceiro prejudicado, a s6 auséncia desse

"% Nelson Nery Junior, Rosa Maria Andrade Nery, Rosalice Fidalgo Pinheiro e Rui Stoco.
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prejuizo nao retira a eiva daquele ato, pois ofende o ordenamento
juridico como um todo.

Antes de ofender o particular, o ato abusivo ofende a sociedade e a
higidez dele proprio.

Igualmente ROSALICE FIDALGO PINHEIRO'":

Mas ocorre que o abuso do direito sempre foi equiparado ao ato
ilicito, nos efeitos, ensejando, na maioria das vezes, a sancao
referida. Hoje, a ampliagcdo de seu conceito tornou insuficiente este
regime repressivo, pois em muitos casos restaria ineficaz. Ha
portanto, uma diversidae de sanc¢des para o ato abusivo, a qual
poderia se recorrer para diferencia-los.

Nesse sentido, nem sempre ha que se aplicar a obrigacdo de
indenizar ao abuso do direito, sendo necessario que sobrevenha o
dano, tal qual como acontece com o ato ilicito. Assim alega-se a
respeito de algum vicio, como aquele que se revela na realizagéo d
eum negacio juridico, ato juridico, que se revela abusivo.

E a supracitada autora transcreve a doutrina de ANTUNES

VARELA, onde indica que'"®:

. resta entretanto acentuar que os efeitos juridicos do abuso do
direito ndo se confinam, como erroneamente poderia supor-se em
face da mais antiga jurisprudéncia francesa, a obrigagao de indenizar
os danos causados a outrem pelo exercicio do abuso do direito.

Podem ser outros, muito diferentes, os efeitos decorrentes da ofensa
do elemento axiolégico-normativo do direito, consoante a natureza da
vilagdo cometida.”

Dessa forma, para esta corrente, ante a gravidade da violagéo, o

combate ao ato abusivo ndo pode se restringir a uma eventual agdo de reparacgéo
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civil proposta por particular prejudicado. Deve ficar, outrossim, a cargo do Estado,
que podera, nas mais diversas situacdes declarar de oficio as nulidades. Para
Nelson Nery'" a referida eiva encontraria fundamento legal no art. 166, inciso VI do
Cadigo Civil.

Conforme ja alinhado, compreendendo o abuso do direito
sistematicamente disposto dentro do Cdédigo Civil, identificando-o com os demais
institutos igualmente localizados e que lhes sao correlatos, por se articularem de
uma maneira légica, chega-se a conclusao de que o abuso do direito tem a natureza
juridica de ato ilicito. E se é ato ilicito, dele decorrem as implicagdes juridicas do
tratamento que o ordenamento dispensa ao ato em desconformidade com o direito.
N&o por outra razdo que o legislador incluiu no Art. 927 do Cddigo Civil, que esta
sujeito ao dever de reparar, tanto o ato ilicito do Art. 186 como o do Art. 187 do
Cadigo Civil.

Nem se diga que ao abuso do direito se aplicam institutos como o
da invalidade do negécio juridico, também aplicado aos atos juridicos licitos. Veja-se
os motivos pelos quais esta tese, que ndo se encontra semelhante nos manuais
utilizados para a consecucio da presente dissertacéo, deve proceder.

O Cdbdigo divide muito bem a Parte Geral em trés livros:
primeiramente trata das pessoas; apos, trata dos bens; e, por ultimo, trata dos Fatos
Juridicos, compreendidos como fatos juridicos /ato sensu.

Conforme o critério de classificacdo pontiana, adotada, dentre

outros seguidores de PONTES DE MIRANDA, por MARCOS BERNARDES DE

Renovar, 2002. p. 122.
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MELO""® e ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO'", os Fatos Juridicos Lato Sensu
podem ser: conforme o direito (licitos) e contrarios ao direito (ilicitos).

Os fatos juridicos /lato sensu conformes ao direito (licitos)
subdividem-se em trés categorias, seguindo ainda os critérios de classificacdo de
PONTES DE MIRANDA, em: fato juridico stricto sensu; ato-fato juridicos; e ato
juridico lato sensu. O ato juridico lato sensu, subdivide-se em: ato juridico stricto
sensu e negécio juridico.

Ao ato juridico /ato sensu o Cédigo dispensou uma maior acuidade,
tendo em vista que nestes, o elemento volitivo esta no cerno de seu suporte fatico,
demandando uma série de questdes que implicam um maior disciplinamento por
parte do legislador.

Os fatos juridicos lato sensu contrarios ao direito (ilicitos) também
se subdividem. Esta subdivisao e classificacao sera abordada posteriormente, o que
importa, no momento, € indicar que o ato ilicito de que o abuso do direito trata € uma
espécie de fato juridico /lato sensu contrario ao direito (ilicito).

Pois bem. No livro que trata dos fatos juridicos lato sensu, o Cédigo
dividiu-o em cinco titulos. Tratou primeiramente do fato juridico que mais suscita
controvérsias e a intervengao do direito para a solugéo de controvérsias: o negécio
juridico, que tem no contrato a sua expresséo mais acabada.

Ao tratar do negdcio juridico (que é um ato juridico /ato sensu licito)
acambarcou varias questdes, como por exemplo, acerca da invalidade do negécio

juridico (nulidade e anulabilidade), dedicando oitenta e um artigos para disciplina-lo.

"8 MELO, Marcos Bernardes. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 122 ed. S3o Paulo:

Saraiva, 2003.
"9 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 2.ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1986.



No “Titulo Il - Dos Atos Juridicos Licitos”, posterior ao tratamento do
negocio juridico, o legislador dedicou apenas um artigo, noticiando no Art. 185 que
“Aos atos juridicos licitos, que nao sejam negocios juridicos, aplicam-se, no que
couber, as disposi¢bes do Titulo anterior.”

Merece destaque na redacgao do Art. 185 os termos “atos juridicos
licitos” e “Titulo anterior”. O primeiro termo destacado exclui a idéia de aplicacao
para os atos juridicos ilicitos, que séo tratados no proximo titulo, o Titulo 11l “Dos atos
juridicos ilicitos.” O segundo termo destacado, indica que a mesma disciplina
dedicada ao negdcio juridico (invalidade, p. exemplo) ndo é aplicada a outros fatos
juridicos lato sensu, sejam licitos ou ilicitos.

De fato, aos fatos juridicos licitos da espécie stricto sensu, nao ha
como verificar a sua validade ou invalidade, vez que elemento volitivo ndo esta
presente em seu suporte fatico. Os fatos juridicos stricto sensu estao ligados a
algum acontecimento da natureza, que independe de um ato humano como dado
essencial. E nestes, por nao haver elemento vontade, ndo ha que se falar em
validade ou invalidade. Assim, um nascimento de um bebé, um vendaval que
provoca prejuizos, a produgao de frutos, a aluvido, a avulsdo ndo podem ser
invalidades.

O mesmo ocorre com os ato-fatos juridicos, em que o elemento
volitivo também n&o esta no suporte fatico. Aqui, apesar de se tratar de uma agao
humana, a mesma nao € relevante para a norma. A norma abstrai qualquer
elemento volitivo que houver. Assim, se um amental pinta um quadro, pouco importa
0 seu elemento volitivo, assim, o quadro (este sim considerado) ndo pode ser nulo
ou anulavel.

Exclui ainda, da aferigdo de validade ou invalidade, pela redagao do



Art. 185 e as disposicdes sistematicas que o legislador adotou, os fatos juridicos /ato

sensu ilicitos. Assim, pelo cédigo, ndo se afere se um ato ilicito € nulo ou anulavel.

Consequentemente, ndo se afere se o abuso do direito (ao ilicito que €) é nulo ou

anulavel.

Neste sentido MARCOS BERNARDES DE MELQO'?:

Se o fato juridico existe e é daqueles em que a vontade humana
constitui elemento nuclear do suporte fatico (ato juridico stricto sensu
e negocio juridico) ha de passar pelo plano da validade, onde o
direito fara a triagem entre o que é perfeito (que ndo contém qualquer
vicio invalidante) e o que esta eivado de defeito invalidante.

Inicialmente, é preciso destacar o que antes ja foi referido de
passagem — os fatos juridicos licitos em que a vontade ndo aparece
como dado do suporte fatico (fatos juridicos stictu sensu e ato-fato
juridico), como os fatos ilicitos lato sensu (inclusive o ato ilicito), ndo
estdo, sujeitos a transitar pelo plano da validade, uma vez que nao
podem ser nulos ou anulaveis.

E continua o autor'?":

120
Saraiva, 2003. p. 97

Nos fatos juridicos em que a vontade n&o é elemento do suporte
fatico e nos fatos ilicitos ndo ha como pretender possam ser
invalidos. Quanto aos fatos juridicos stricto sensu, que resultam da
juridicizagao de fatos da natureza ou do animal, e aos atos-fatos, que
sdo realidades fisicas decorrentes da acao humana, até involuntaria,
seria ilogico considera-los deficientes e punidos com a invalidade
pelo direito. Um nascimento ndo pode ser nulo, como nao pode ser
nula a semeadura que gerou a plantagdo. Aqui as realidades facticas
impedem que se lhes negue validade.

Nos fatos ilicitos, a nulidade seria contra-senso porque resultaria
beneficio aquele que praticou o ilicito.

No plano da validade é onde tém atuagcdo as normas juridicas

MELO, Marcos Bernardes. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 122 ed. Sdo Paulo:

21 MELO, Marcos Bernardes. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 122 ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2003. p. 98 e 99.



invalidantes. A incidéncia delas se da, na verdade, quando o suporte
factico ocorre, mas os seus reflexos, as suas consequéncias,
aparecem somente nesse plano.

Quanto aos fatos juridicos stricto sensu, atos-fatos juridicos, e fatos
ilicitos lato sensu, salvo lex specialis, basta que existam. Quer isso
dizer que essas especies de fato juridico do plano da existéncia
ingressam, diretamente, no plano da eficacia e irradiam,
instantaneamente, a sua eficacia. Nao estdo, nem podem estar,
sujeitos a termos, condi¢gdes ou quaisquer outras determinagdes que
atuem na sua eficacia.

Por ai denota-se que incutir a um ato abusivo do direito a pecha de
nulidade, € o mesmo que dar um prémio ao titular do direito que abusou, vez que os
efeitos da invalidagdo de um negocio favorecem aquele que exorbitou os limites
impostos no art. 187.

O que se pode cogitar, € que, se constatado que em um negécio
juridico existe um ato abusivo do direito, este negdécio venha a ser nulificado por
outro dispositivo legal. Exemplificando, se um negdcio juridico contém clausula que
fere o fim social do contrato, aplicando-se o Art. 421 do Cddigo Civil, ter-se-a nula a
clausula contratual. Ou, se determinado sujeito ao realizar um ato juridico fere a boa-
fé objetiva, aplicar-se-ia o Art. 422 do Cdédigo Civil. Assim, na hipétese da lei ser
expressa quanto a ocorréncia de invalidade de um determinado negdcio ou ato
juridico, aplica-se a teoria da invalidade.

O que nao se pode confundir € o ato ilicito com o ato licito.
Conforme ja dito, o abuso do direito, como ilicito que &, ndo passa pelo plano da
validade. Basta que se constate que uma determinada conduta humana é relevante
para o direito, pois contraria a0 mesmo e com agente imputavel, que se estara
diante de um ato ilicito.

Exemplificando: a constru¢do de uma mina d’agua que seca a mina



da propriedade vizinha; € um ato aparentemente licito, pois cada um tem o direito de
uso e gozo de sua propriedade, no entanto € ilicito, pois fere a fim social do direito
de propriedade. Nao se pode dizer que o buraco no terreno que secou a mina do
vizinho € nulo ou anulavel!

Agora, um contrato que prevé uma clausula que fere os bons
costumes. Esta clausula, por si, ndo € nula nem anulavel. Nao existe previsao legal
para a sua nulificagdo. Ocorre que, desta clausula infere-se que ha, por parte do
titular do direito que estipulou unilateralmente a clausula, um excesso quanto aos
bons costumes e, portanto, abusa do direito. Neste caso, havendo danos, sejam

materiais ou morais, havera reparagao por parte do agente.



5 DO DEVER DE INDENIZAR O ABUSO DO DIREITO

N&o lesar a ninguém, ja dizia o brocardo romano denominado
neminem laedere. Igualmente era pronunciado que, caso houvesse uma lesédo, o
dano deveria ser restituido em sua integralidade, completamente e por inteiro, o que
se infere do adagio restitutio integrum.

E justamente da conjuncdo destes principios oriundos do direito
romano, que surge o dever de indenizar, como um principio de ordem publica
definidor da responsabilidade civil.

N&o é dado a ninguém agir ilicitamente, no entanto, quando, por um
ato ilicito, o seu agente causa um dano patrimonial, surge, imediatamente, um dever
de reparar este dano, restituindo-se o patriménio do lesado ao status quo ante. Esta
idéia & baseada em um sentimento natural de justi¢ca, pois o dano rompe com o
equilibrio da relagao social.

No instante em que se comete um ato ilicito gerador de dano,
imediatamente se forma uma relagéo juridica obrigacional, que tem como fonte o ato
ilicito. Nesta relacdo juridica, o dever do sujeito que cometeu o ato ilicito € de
indenizar pelos prejuizos. E esta indenizagédo deve ser integral, completa (restitutio in
integrum), sendo que, indenizar pela metade, é responsabilizar a propria vitima pelos
danos.

E a idéia de que o dever de reparar surge do dano, e n&o da culpa.



E justamente esta a licdo apresentada por SERGIO CAVALIERI FILHO'?%;

esclarece'?:

Observa o insigne Antdnio Montenegro que a teoria da indenizagao
de danos s6 comecou a ter uma colocagcdo em bases racionais
quando os juristas constataram, apds quase um século de estéreis
discussdes em torno da culpa, que o verdadeiro fundamento da
responsabilidade civil devia-se buscar na quebra do equilibrio
econdmico-juridico provocada pelo dano. A partir dai, conclui, a tese
de lhering de que a obrigacdo de reparar nascia da culpa, e ndo do
dano, foi-se desmoronando paulatinamente. (Cavalieri Filho, Sérgio,
2005, p. 36)

No que atina ao dano, ADAUTO DE ALMEIDA TOMASZEWSKI

Oriundo do latim damnum, dano, de forma genérica significa uma
ofensa, um mal; na area juridica sua concepg¢ao chega a ser mais
ampla, uma vez que corresponde ao prejuizo originario de ato de
terceiro, quer pela sua agado ou omissao, diminuido ou afetando o
patrimonio juridicamente tutelado.

Nesta esteira, todo dano provocado contra o direito, “damnum
iniuriae datum”, comporta o ressarcimento ou indenizagéo,
excetuando-se os decorrentes de forga maior ou caso fortuito. (...)

Se formos buscar no Dicionario contemporaneo, a palavra DANO
importa em qualquer mal ou ofensa pessoal; também é empregada
no contexto de deteriorizacdo; perdas e danos: a soma dada a
alguém para indenizar um prejuizo. Exposto como tal, demonstra a
amplitude da palavra dano.

E justamente da conduta lesiva de terceiro que diminui o patriménio

de alguém que surge a idéia e concepg¢ao do dano. Mas o patrimdnio de que se fala

nao é somente o material, ou seja, o confronto entre o patriménio realmente

existente apos o dano e o que possivelmente existiria se 0 mesmo ndo se tivesse

122 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. rev. aum. S&o Paulo:

Malheiros, 2005. p. 36.

2 TOMASZEWSKI, Adauto de Almeida. Separagdo, Violéncia e Danos Morais. Sdo Paulo:
PAULISTANAJUR LTDA., 2004. p. 242.



produzido’**

, mas também os nao patrimoniais.

O patriménio € o conjunto de bens de uma pessoa, sejam materiais
ou nao materiais. Dai decorre que a nogcado de dano é muito mais ampla do que a
simples questdo de diminuicdo financeiras (danos materiais), mas afetacdo do
patriménio ndo material do sujeito. Este patriménio ndo material, quando lesado,
gera o dano moral.

Nao se pode confundir, danos imateriais, que ndo sao suscetiveis
de reparacao, mas sim de compensacao, com os danos materiais, que devem ser
reparados a fim de que o sujeito lesado, seja integralmente satisfeito em seu
prejuizo patrimonial (restitutio in integrum).

Os danos materiais sao aqueles que integram o complexo
pecuniario do sujeito, causando um prejuizo econdmico ou pecuniario, mensuravel
por calculo aritmético. Ja os danos morais, utilizados para designar todo dano “nao
material”, referem-se aos prejuizos causados aos bens que nédo podem ser
mensurados economicamente, como a vida, o corpo, a reputagao, a honra, o nome,
a imagem e outros bens juridicos objetos dos direitos da personalidade.

O professor ADAUTO TOMASZEWSKI bem explica esta

diferenciacdo'®:

Enquanto que no caso dos danos materiais a devida reparacédo tem
por escopo repor as coisas lesionadas ao seu statu quo ante, ou,
possibilitar a vitima a aquisicdo de outro bem semelhante ao
destruido, 0 mesmo n&o ocorre com relagdo ao dano eminentemente
moral, dada a impossibildade de se repor as coisas em seu estado
anterior. Desta forma, a reparacédo reside no pagamento de uma
soma pecuniaria arbitrada pelo consenso do magistrado, de forma a
possibilitar ao lesado uma satisfacdo compensatéria de sua dor
intima.

2 TOMASZEWSKI, Adauto de Almeida. Separagdo, Violéncia e Danos Morais. Sdo Paulo:
PAULISTANAJUR LTDA., 2004. p. 243.

2 TOMASZEWSKI, Adauto de Almeida. Separagdo, Violéncia e Danos Morais. Sdo Paulo:
PAULISTANAJUR LTDA., 2004. p. 244.



Sinteticamente, enquanto uma reparagdo pretende repor o
patriménio do lesado, a outra pretende compensar os dissabores
sofridos pela vitima, em virtude de uma ac¢ao do lesionador. Reside
aqui, entao, a diferenga basica entre o dano material e o dano moral,
porque as causas e efeitos sdo distintos. No primeiro, o que é
atingido é o bem fisico, reparando-o ou a sua perda. No segundo,
fulmina-se o bem psiquico, tentando-se compensar através de uma
soma em dinheiro que assegure a vitima uma satisfagdo
compensatoria.

E o dano, para ensejar a responsabilizagdo civil de seu causador
deve decorrer (ter um nexo) entre uma conduta culposa (dolo ou culpa) ou de uma
circunstancia legal que justifique a reparagdo, como uma circunstancia meramente
objetiva. O abuso do direito € uma destas circunstancias objetivas legalmente

impostas ao sujeito.

5.1 Da responsabilidade extracontratual objetiva no abuso do direito

A responsabilidade de que trata o art. 927 do Cddigo Civil e que faz
remisséncia ao instituto do abuso do direito (art. 187 do Cddigo Civil) é a
responsabilidade extracontratual, ou seja, aquela que nao decorre da quebra de
deveres juridicos de uma relagao juridica pré-existente.

E certo que a responsabilidade extracontratual tem por fonte a
imputacdo de um dever de indenizar independente da existéncia de um prévio
vinculo entre o agressor e o lesado, justificando-se, exclusivamente, pela ocorréncia
de um dano imputavel ao agressor.

Quanto ao tratamento dado pelo Cédigo Civil, a responsabilidade
contratual, aquela fundada na quebra de um vinculo constituido a partir do poder de
autonomia privada, € fundamentada nos arts. 389 a 405, enquanto a
responsabilidade civil extracontratual € prevista nos arts. 186 a 188, como nos arts.
927 a 954, todos do Cadigo Civil.

A responsabilidade extracontratual objetiva € aquela onde também



ha a conduta ilicita, o dano e o0 nexo, somente ndo ha o elemento culpa. A culpa é
essencial na conduta que fundamenta responsabilidade subjetiva. A culpa (dolo ou
culpa stricto sensu) podera existir, mas, para o surgimento do dever de indenizar, a
mesma € prescindivel. O que é indispensavel € o nexo de causalidade entre a
conduta ilicita e o dano, logo, as causas de exclusdo do nexo causal tém aplicagao.
O Cadigo Civil de 1916 era extremamente subjetivista. J& o atual
Cddigo Civil ajustou-se a evolugao do direito privado, especialmente as promovidas
no século XX decorrente das transformacbdes sociais, que culminaram no

desenvolvimento da teoria do risco. SERGIO CAVALIERI FILHO esclarece’?:

Embora tenha mantido a responsabilidade subjetiva, optou pela
responsabilidade objetiva, tao extensas e profundas sao as clausulas
gerais que a consagram, tais como o abuso do direito (art. 187), o
exercicio de atividade de risco ou perigosa (paragrafo unico do art.
927), danos causados por produtos (art. 931), responsabilidade pelo
fato de outrem (art. 932, c/c o art. 933), responsabilidade pelo fato da
coisa e do animal (...)

E continua o supracitado autor, indicando que nosso legislador, a

exemplo da moderna codificacdo civil, adotou a teoria objetivista'*":

Depreende-se da redacdo deste artigo, em primeiro lugar, que a
concepgao adotada em relagdo ao abuso do direito é a objetiva, pois
nao é necessaria a consciéncia de se excederem, com O seu
exercicio, os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou
pelo fim social ou econémico do direito; basta que se excedam esses
limites.

O Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal,
promoveu estudos em torno de aspectos polémicos do atual Cddigo Civil,

elaborando enunciados que serviriam de norte ao aplicador da lei. Justamente o art.

26 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. rev. aum. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. p. 168.
27 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. rev. aum. Sdo Paulo:



187 foi um dos dispositivos legais alvo de discussdes, onde ficou definido que se

tratava de responsabilidade objetiva, conforme Enunciado 37.

Na justificativa ao enunciado 37 se descreve os fundamentos para a

conclusdo de que a responsabilidade decorrente do abuso do direito independe de

culpa. Veja-se excerto da justificativa '2;

E, apesar de, topograficamente, incluido no titulo reservado ao ato
ilicito, fica evidente sua autonomia em relagao a essa figura. Primeiro
porque, ao definir ato ilicito no art. 186, como ja o fazia no vigente
art. 159, o legislador atrelou sua configuragado a nog¢ao de culpa /ato
sensu.

Todavia o0 mesmo nao fez no concernente ao abuso de direito. A
simples interpretacdo literal do dispositivo sugere que a
caracterizacdo do ato abusivo resulta de dados objetivos e, quando
nao, de aspectos subjetivos totalmente diversos daqueles exigidos
para o ato ilicito como tal.

Melhor teria feito se tivesse consagrado o instituto em titulo préprio.
Entretanto, do modo como esta posto, estampa-se um progresso, em
consonancia com a moderna doutrina que trata do assunto.

Desse modo, tem-se que o abuso de direito prescinde da nocéo de
culpa, ou seja, ndo se indaga se o agente agiu intencionalmente, ou
se foi imprudente ou negligente ou imperito. Questiona-se se o ato
praticado extrapolou os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social. E, no plano subjetivo, se houve ma-fé ou feriram-se os bons
costumes.

Naturalmente que a boa ou ma fé necessita de exame da
intencionalidade do ato, mas esta nao direciona para o resultado
danoso, cinge-se tdo-somente ao ato em si. E que, diversamente do
que ocorre com ato ilicito praticado com culpa, a previsdo do dano é
elemento normativo do tipo. Tanto é assim que, no préprio texto do
art. 186, alude-se a violagado de direito e a ocorréncia de dano a
outrem.

Malheiros, 2005. p. 170.

28 Anexo lIl.



Reforga esse argumento o disposto no paragrafo Unico do art. 927 do
novo Caédigo Civil, ao asseverar que havera obrigacao de reparar o
dano independentemente de culpa, nos casos especificados em lei.

De outra parte, a doutrina acerca do assunto, embora sustente que o
abuso de direito situar-se-ia muito melhor ndao como uma figura
juridica, mas como um fendmeno social, reconhece que deve ser
visto como categoria juridica.

O que importa é saber, do ponto de vista pratico, como devem ser
regulados os seus efeitos. E, nesse ponto, por ser uma transgressao
de um direito, suas conseqiéncias deverao ser assemelhadas as
consequéncias mesmas do ato ilicito. Essa a licdo de Silvio de Salvo
Venosa (in Direito Civil, Teoria Geral. Sao Paulo: Atlas. 1984, pp. 435
e seguintes). Isso n&o significa circunscrevé-lo as nog¢des de culpa e
dolo, pois, se assim fosse, bastaria a regulamentacao especifica do
ato ilicito.

Nao obstante, RUI STOCO discorda da responsabilizagao objetiva,

o que o faz nos seguintes termos'?*:

Discordamos veementemente desse entendimento.

Lembro, utilizando de argumento légico-formal, que se o ato ilicito
conceituado no art. 186 funda-se na culpa, posto que o novo Caédigo
Civil consagrou a culpa como pressuposto da responsabilidade do
agente, ndo ha como afirmar que o art. 187, que esta situado no
Titulo Ill, relativo aos atos ilicitos, possa dispensar esse fundamento.

Veja-se a diccao do preceito: “‘também comete ato ilicito...”.

Ora, a que ato ilicito esta se referindo o art. 187, se ndo aquele
definido imediatamente acima, no art. 1867

129 STOCO, Rui. Abuso do Direito e Ma-fé Processual. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.

806-808.



Direito, antes de tudo é logica, coeréncia e bom senso.

No campo da incidéncia doa rt. 187, o abuso do direito sé se
converte em ato ilicito se presente um dos atributos da culpa, tal
como previsto no art. 186: acdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia.

Significa que ha de prevalecer a teoria subjetiva do abuso do direito,
a significar que este se caracteriza quando presente o elemento
intencional, ou seja, impde-se que o0 agente tenha consciéncia de
que o seu direito, inicialmente legitimo e secundum legis, ao ser
exercitado, desbordou para o excesso ou abuso, de modo a lesionar
ou ferir o direito de outrem. O elemento subjetivo € a reprovabilidade
ou a consciéncia de que podera causar algum mal, assumindo esse
risco ou deixando de prevé-lo quando devia.

No entanto, o posicionamento doutrinario pela teoria subjetiva &
minoritario e rechagado com argumentos mais robustos e consentaneos com o atual
disciplinamento do abuso do direito no Codigo Civil.

O argumento que reforca a tese de que a responsabilidade civil do
abuso do direito é objetiva, € o fato de que, conforme ja salientado, adota-se o
mesmo modelo legislativo importado do Cdédigo Civil portugués, onde a teoria
objetiva fundamenta a responsabilidade por abuso do direito’°.

Além disso, o art. 187 que trouxe a figura do abuso do direito € um

novo modelo de ilicitude, com um novo arquétipo, uma conduta que o legislador

equiparou a ato ilicito.

3% \er Anexo I, decisdes do Supremo Tribunal de Justica de Portugal.



6 DA TUTELA INIBITORIA E DE REMOGAO DO ABUSO DO DIREITO

Conforme aludido em tépico anterior, uma das consequéncias do
ato abusivo € o dever de indenizar que incumbe aquele que o praticou, o qual se
efetiva por meio da tutela ressarcitoria. E, para que haja o dever de indenizar, é
necessario que o ato ilicito tenha sido praticado e, consequentemente, tenha gerado
um dano ao ofendido. Inexistindo o dano, inexiste o dever de indenizar.

Porém, ha determinados casos que, embora ainda ndo possibilitem
vislumbrar um ato ilicito, ensejam a possibilidade de tutela Estatal para impedir a sua
ocorréncia, com respaldo na mera probabilidade de que este venha a acontecer.

Esta forma de prevencéao de ilicitos se da por meio da denominada Tutela Inibitoria.



O conteudo da Tutela Inibitéria € claramente preventivo, eis que
visa efetivamente impedir a ocorréncia de um ato ilicito. Nao se fala, aqui, na
necessidade de verificagdo de um ato ilicito anterior, muito menos na necessidade
de se vislumbrar um dano ao detentor do direito violado, como ocorre nos casos das
acdes ressarcitorias. Referida forma de acao se volta contra a mera possibilidade de
ocorréncia do ilicito.

Vé-se, pois, que nao se vislumbra apenas a desnecessidade de
ocorréncia do dano para que este espécie de acado possa ser proposta. Dispensa

mesmo a ocorréncia do ato ilicito. Neste sentido, LUIZ GUILHERME MARINONI'3":

A distingdo entre ilicito e dano abriu as portas para a doutrina
esclarecer que a tutela preventiva objetiva impedir a pratica, a
continuagcdo ou a repeticdo do ilicito. A diferenciagdo entre ilicito e
dano n&o so evidencia que a tutela ressarcitéria ndo € a unica tutela
contra o ilicito, como também permite a configuracdo de uma tutela
genuinamente preventiva, que nada tem a ver com a probabilidade
do dano, mas apenas com a probabilidade do ato contrario ao direito
(ilicito).

Dessa forma, a agao inibitéria pode ser buscada em trés momentos
distintos: para impedir a pratica de ilicito, mesmo que nenhum ilicito anterior tenha
sido produzido; para obstar a repeticao de um ato ilicito; para coibir sua continuacao.
No primeiro aspecto, a missao imposta ao juiz € mais ardua, eis que a dificuldade
em se constatar a probabilidade de ocorréncia de um ilicito sem que haja qualquer
ato anterior que aponte neste sentido € muito maior que nas outras duas hipoéteses.

Embora a agdo que visa interferir na esfera juridica do réu antes

mesmo da ocorréncia de qualquer ato ilicito anterior que fundamente o temor de que

" MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitoria: individual e coletiva. 32 ed. rev, atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.p. 47.



mencionado ato possa voltar a ser praticado, seja a mais pura forma de Tutela
Inibitoria, todas as modalidades apresentadas sao demonstracdes de verdadeira
efetividade do processo, pois a funcao primeira do Poder Judiciario deve ser a de
conferir tutela preventiva aos direitos e ndo a de ressarcir eventuais prejuizos
gerados em razao da sua violagao.

A Tutela Inibitéria se caracteriza, assim, como uma agao de
conhecimento preventiva, ndo se confundindo com acédo declaratéria (que visa
somente declarar acerca de uma relagao juridica), nem com ag¢ao cautelar (a qual
exige uma acgao principal, sendo dela mero instrumento).

Em nosso ordenamento, a Tutela Inibitéria esta prevista no artigo
461 do Cddigo de Processo Civil, o qual prevé que “na agédo que tenha por objeto o
cumprimento de obrigacao de fazer ou nao fazer, o juiz concedera a tutela especifica
da obrigacéao, ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem
o resultado pratico equivalente ao adimplemento”.

Mencionado dispositivo ainda confere ao juiz o poder de, segundo
as circunstancias do caso concreto, impor multa diaria ao réu (§ 4°) ou decretar
medida de execugao direta (§5°), seja no curso do processo, seja na sentenga, tudo
com o escopo de garantir a efetividade do processo.

Pelo dispositivo supra transcrito, conclui-se que a Acgao Inibitoria
visa obstar o ato ilicito, seja ele comissivo ou omissivo, isto €, tanto pode servir para
impor uma abstencédo (um nao-fazer), como pode determinar uma agao (um fazer).
Esta possibilidade fica ainda mais evidente quando se considera que o proprio artigo
461 do Cdbdigo de Processo Civil da ao juiz o poder de impor um fazer mesmo
quando a parte pleiteou um nao-fazer, no intuito de viabilizar uma tutela jurisdicional

mais efetiva.



Mister que se ressalte a evidente distingdo entre uma agado com
eficacia ilicita continuada, de uma acao continuada ilicita. No primeiro caso, esta-se
diante de uma agao, cujo efeito ilicito perdura no tempo, porém a ilicitude nao esta
com ela relacionada, mas apenas com o efeito dela decorrente, que se propaga no
tempo. Na segunda hipétese, a acgéo ilicita € continuada e a ilicitude permanece na
medida em que a agao prossegue.

A Tutela Inibitdria refere-se a agao ilicita continuada, e nao ao ilicito
que tem seus efeitos prolongados no tempo. Esta espécie de tutela tem por
finalidade evitar o prosseguimento de um agir ou de uma atividade ilicita; s6 tem
cabimento quando se refere a um agir ou a uma atividade.

Quando o ato ilicito ja houver sido praticado, estando presentes
apenas os seus efeitos, a medida cabivel € a denominada Tutela de Remog¢ao do
llicito. A diferenga entre ambas reside, pois, na verificacdo ou ndo da pratica de um
ato ilicito. Caso este ainda ndo tenha sido praticado, tem cabimento a Tutela
Inibitéria — o ilicito que se deseja atingir esta no futuro; caso ja tenha ocorrido,
permanecendo apenas os seus efeitos, tem lugar a Tutela de Remogao do llicito — o
ilicito que se deseja atingir esta no passado.

Citadas formas de acao se dirigem contra o ato contrario ao direito
em si, sendo que, por esta raz&o, nao trazem entre os seus pressupostos o dano e o
elemento subjetivo (dolo ou culpa), relacionado a imputagao ressarcitéria.

Frise-se que, embora a tutela de remogao do ilicito sirva para
afastar os efeitos de uma acéo ilicita que ja ocorreu, a mesma néo se confunde com
a tutela ressarcitoria, pois, assim como na Tutela Inibitéria, aqui ndo se exige a

ocorréncia do dano, bastando a constatagédo do ato ilicito. Tratando da questéo,



LUIZ GUILHERME MARINONI'*? assim se manifesta:

Importa notar, entretanto, que a tutela de remocgéo do ilicito, assim
como a tutela inibitéria, ndo é uma tutela contra o dano. A tutela de
remogao do ilicito objetiva a remover ou eliminar o préprio ilicito, isto
€, a causa do dano; nao visa ressarcir o prejudicado pelo dano. No
caso de tutela de remocéao do ilicito, é suficiente a transgressao de
um comando juridico, pouco importando se o interesse privado
tutelado pela norma foi efetivamente lesado ou se ocorreu um dano.

E nitida, pois, a diferenca existente entre a tutela ressarcitéria (para
reparagao do dano), a tutela inibitéria e a tutela de remocgao do ilicito. Nestas, busca-
se evitar a ocorréncia do dano, respectivamente antes ou apds a verificagdo do ato
ilicito, ao passo que naquela, se busca corrigir o estrago por ele ocasionado.

ApoOs estas breves consideracdes, facil é constatar que as trés
formas de Tutela Estatal sdo aplicaveis ao instituto do abuso do direito. Em relacédo a
possibilidade de aplicagdo da tutela ressarcitéria, ja se apresentou estudo em topico
anterior. Quanto as outras duas, também ndo ha que se negar a possibilidade de
sua utilizagao.

Restou evidente, no decorrer do presente estudo, que o abuso do
direito se caracteriza como um ato ilicito. Por se tratar de ato ilicito, a mera
probabilidade de sua ocorréncia pode ensejar a propositura de Agéo Inibitéria para
coibir a sua pratica. A intencdo do autor, neste caso, é evitar que o abuso do direito
se consume, ou seja, que o ato ilicito aconteca.

Quanto a utilizacdo da Tutela para Remocéao do llicito, basta que

um ato abusivo tenha sido praticado e seus efeitos se protraiam no tempo, podendo

vir a causar um dano. Aqui, pretende o autor evitar que o abuso do direito, ja

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria: individual e coletiva. 32 ed. rev, atual. € ampl. S&o
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cometido, gere danos a sua esfera juridicamente protegida.

7 ABUSO DO DIREITO NA JURISPRUDENCIA

Para fins de ilustrar o presente trabalho com exemplos praticos de
aplicacdo do instituto do abuso do direito, mister que se traga a baila julgados de
Tribunais de Cupula patrios e de Tribunais de outros paises.

Apesar de ter como origem a jurisprudéncia, a aplicagao do instituto
do abuso do direito pelos Tribunais como fundamento de direito para as decisdes é€,
ainda, e mesmo apoés o advento do atual Codigo Civil, por demais timida. Na maioria
das vezes se utiliza apenas a expressao “abuso” como qualificagdo, ao invés da
aplicagao do instituto juridico propriamente dito.

Dedicando um estudo atualizado sobre o tema, HELOISA
CARPENA indica que na “maioria das decisées pesquisadas o abuso é relacionado
ao principio da boa-fé, este atuando como parametro para definir os limites do
antijuridico.”?.

Apresentar-se-a, a fim de seguir a sequéncia légica por meio da
qual se procurou abordar o tema proposto, o0 modelo jurisprudencial brasileiro, antes
e apos a vigéncia do atual Codigo Civil, fazendo uma breve comparagdo deste com

o modelo portugués, e, apos, procurar-se-a apresentar um panorama critico sobre o

papel social do jurista na efetivagédo do instituto do abuso do direito.

3% CARPENA, Heloisa. O abuso do Direito no Cédigo de 2002: Relativizagao de direitos na dtica civil-
constitucional. A parte Geral do novo cédigo civil: estudos na perspectiva civil-consitucional/ Coord.



7.1 Antes do Cédigo Civil de 2002

O aresto que se transcreve a seguir € exemplo emblematico da

aplicagdo do abuso do direito na area contratual, acorddao do Conselho da

Magistratura do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, proferido nos autos n°® 599/96,

cujo relator é o jurista SERGIO CAVALIERI FILHO:

Janeiro:

Ensino — Mensalidades escolares atrasadas — Retencdo da
documentagdo necessaria a transferéncia do aluno — Abuso do
Direito — Constitui abuso do direito reter o estabelecimento de ensino
a documentacdo necessaria a transferéncia do aluno, a titulo de
compelir os responsaveis a pagarem as mensalidades escolares
atrasadas. A ordem juridica vigente nao autoriza fazer justica com as
préprias maos a pretexto do eventual exercicio do direito de
cobranca, nem permite causar dano irreparavel a outrem, como no
caso ocorreria se ficasse o aluno impedido de continuar os seus
estudos em outro colégio. Desprovimento do recurso. (Cavalhieri
Filho, Sergio, 2005, p. 175)

Em caso idéntico se manifestou o Tribunal de Justica do Rio de

MANDADO DE SEGURANCA. MENSALIDADE ESCOLAR.
DEBITO. DOCUMENTO ESCOLAR. RETENCAO INDEVIDA.
ABUSO DE DIREITO. SENTENCA CONFIRMADA. Apelagéo Civel.
Mandado de Seguranca. Atividade escolar desenvolvida por ente
particular. Funcao delegada pelo Poder Publico. Cabivel portanto, o
mandado de seguranca. No mérito, a seguranca dever ser
concedida, com confirmagcdo da medida liminar. Pequena divida
decorrente de mensalidade escolar, ndo justifica a retencdo dos
documentos de conclusdo do 2° Grau e do histérico escolar.
Comportamento que se reveste de abuso e, assim, ndo se sustenta
juridicamente. Sentenga que se confirma. Improvimento da

apelac}é\o.134

Da analise dos julgados supra, denota-se que entre os litigantes

havia uma relagdo juridica contratual, um contrato de prestacdo de servigos

Gustavo Tepedino. 22 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 387.
¥ TJRJ, 132 Camara Civel, Apelacdo Civel 2000.001.08132, Rel. Mauricio G. Oliveira, Julg. 5.4.01.



educacionais, com a consequente contraprestacdo da obrigacdo de dar quantia
certa. Em ambos os casos, o aluno estava em mora com a prestagao obrigacional,
consistente no pagamento de pecunia. Como forma de “fazer justica com as proprias
maos”, o estabelecimento se negou a entregar os documentos que mantinha sob
sua custddia. Assim, julgando exercer seu direito de crédito, usurpou a finalidade
social do contrato de prestacdo de servicos educacionais. Valeu-se do contrato e da
notodria hipossuficiéncia do aluno, para exorbitar os limites do direito de cobranca.
Veja-se também o exemplo de uma conduta, a principio licita, mas
que se torna ilicita posteriormente, conforme se infere de acdordao do Superior

Tribunal de Justica'®:

CONTA CORRENTE. Apropriagdo do saldo pelo banco credor.
Numerario destinado ao pagamento de salarios. Abuso de direito.
Boa-fé. Age com abuso de direito e viola a boa-fé o banco que,
invocando clausula contratual constante do contrato de
financiamento, cobra-se langando mao do numerario depositado pela
correntista em conta destinada ao pagamento dos salarios de seus
empregados, cujo numerario teria sido obtido junto ao BNDES. A
clausula que permite esse procedimento € mais abusiva do que a
clausula mandato, pois, enquanto esta autoriza apenas a constituicao
do titulo, aquela permite a cobranca pelos préprios meios do credor,
nos valores e no momento por ele escolhidos. Recurso conhecido e
provido.

Veja-se a incidéncia do instituto contra danos a direitos da

personalidade, onde se buscava limitar direitos ou liberdades:

RESPONSABILIDADE CIVIL DE EMPRESA JORNALISTICA.
PUBLICACAO JORNALISTICA. PUBLICACAO OFENSIVA. HONRA
PESSOAL. ABUSO DO DIREITO DE INFORMAR. DANO MORAL.
INDENIZACAO. Responsabilidade Civil. Noticias em jornal que v&o
além da mera mencdo a relatério de comissao Investigatéria de
llicitos Praticados por Policiais, imputando ao relatério de tal
Comissao recomendacao de afastamento do autor e mengao a bens
incompativeis “a sua renda que nao constam de tal relatério. Abuso
do direito de informar, que excede a liberdade de pensamento e de
imprensa protegidos pela Constituicio Federal, caracterizando

'35 STJ, 42 Turma, RESP 250523/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ 18.12.00, p. 203.



violagdo a honra e imagem do ofendido, o que é vedado pela Carta
Magna, em seu artigo 5°, inciso X. Dever ressarcitério configurado.
Dano moral. Indenizagdo. Arbitramento que deve se dar
considerando a gravidade da ofensa, a repercussdo na Orbita do
ofendido e a capacidade econdémica do ofensor, sobretudo
sopesando que a vitima, entdo ocupante de cargo de comando da
Policia Militar, deveria ser espelho para seus comandados. Aspecto,
ainda, tanto compensatério a vitjima, como punitivo ao ofensor, da
verba indenizatoria, que, porém, ndo pode representar valor acima
do “prudente arbitrio” do julgador, que vem sendo preconizado pelo
STJ. Recurso Improvido.'®

Nas relagdes contratuais firmadas entre fornecedor e consumidor, a

incidéncia de abusos decorrentes da extrapolacdo de fins sociais e econbmicos é

frequente. A anormalidade do dano e o descumprimento de elementos éticos

indicam a abusividade. A titulo de exemplos:

RESPONSABILIDADE CIVIL. SERVICO DE PROTECAO AO
CREDITO (S.P.C.). CADASTRO DE INFORMACOES BANCARIAS.
COLOCACAO INDEVIDA. ABUSO DO DIREITO. DANO MORAL.
OBRIGACAO DE INDENIZAR. CONDENACAO SOLIDARIA.
PROVIMENTO PARCIAL. Responsabilidade civil. Danos morais.
Indevida negativagdo do nome do autor em instituicdo de protecdo ao
crédito. Sentenca que julga improcedente o pedido inicial, sob o
fundamento de que o autor ndo comprovara o pagamento da
totalidade do débito. Evidéncia de equivoco do banco no langamento
da autenticacdo mecénica do recibo, além de abuso do exercicio de
direito ao ser promovida a negativagdo do nome do autor por suposto
ndo pagamento da quantia de dez reais. Reforma da sentenca.’”’

4. Constitui-se em verdadeiro abuso de direito a negativagdo de
nome do mutuario nos cadastros restritivos de crédito, enquanto a
matéria estiver sub-judice. 5. Decisdo impeditiva do abuso
homenageia os principios constituicionais do contraditério e do
devido processo legal.'®®

Acao de Indenizagao. Dano moral. Consumidor. Suspeita de furto em
supermercado. Exposicdo publica da situacdo. Submisséo a revista

% TJRJ, 182 Camara Civel, Apelacdo Civel 2000.001.15245, Rel. Binato de Castro, Julg. 6.11.01.
37 TJRJ, 172 Camara Civel, Apelagdo Civel 2001.001.09819, Rel. Des. Fabricio Bandeira Filho, Julg.

1.8.01.

38 TJRJ, 42 Camara Civel, Apelagao Civel 2001.002.16595, Rel. Des. Mario dos Santos Paulo, Julg.

5.3.02.



pessoal. Abuso do direito de protecdo a propriedade. Leséo a honra
e a imagem configurados. Sentenga confirmada. 1. E natural que
supermercados previnam contra furtos de mercadorias, mas a
repreensao de suspeito de subtracdo de produto deve ser cautelosa,
sob pena de causar lesbes a esfera da personalidade do consumidor.
Pessoa inocente que € abordada, sem escrupulos, por seguranga do
supermercado e submetida a revista pessoal, ficando exposta a
humilhagcdo e ao constrangimento publico, tem sua honra e a sua
imagem violadas, fazendo jus a compensacdo dos danos morais
sofridos (arts. 5°., X, CF e 6°, VI, CDC)."®
Destes, entre outros julgados dos mais diversos tribunais patrios,
denota-se que o abuso do direito era utilizado mais como adjetivo de uma
ilegalidade, do que como instituto propriamente dito, em que pese alguns juristas
admitirem estar presente o instituto em varios dispositivos esparsos pelo Cédigo Civil

de 1916.

7.2 Apo6s a vigéncia do atual Cédigo Civil

Apos pesquisa em diversos Tribunais estaduais e federais e nas
superiores instancias, no encalco de buscar a interpretacao que se tem dado ao Art.
187 do atual Codigo Civil, constata-se que, apesar do numero crescente de
demandas judiciais e questbes de excessos manifestos aos limites impostos pela
boa-fé, fim econdémico, fim social e bons costumes, o instituto do abuso do direito,
nomeadamente a aplicacdo do Art. 187, esta sendo timidamente utilizado, para nao
dizer inutilizado.

Some-se que, o Cadigo Civil entrou em vigor apenas em 2003 e,
provavelmente, diante, talvez do desconhecimento do instituto e da morosidade do

Poder Judiciario decorrente do elevado volume de demandas judiciais, dos meios

¥ TJPR, 72 Camara Civel, Apelagdo Civel 19395500, Rel. Des. Accacio Cambi, Julg. 20.5.02.



protelatérios de adiamento de decisbes definitivas de mérito, e da falta de
aparelhamento do Poder Judiciario, os tribunais nao tiveram oportunidade de se
manifestar quanto a interpretacdo do abuso do direito, de forma a constituir

jurisprudéncia sobre o assunto.

O magistrado Fernando Habibe, do Tribunal de Justica do Distrito

Federal, enfrentou o tema™:

REVISAO DE CONTRATO — BANCO DE DADOS — REGISTRO —
ABUSO DE DIREITO — 1 - A discussao da divida em juizo inibe, em
principio, a inscricdo do nome do suposto devedor em cadastro
reservado a maus pagadores. 2 - O exercicio de um direito qualquer,
sob pena de configurar-se abusivo, deve ser necessario para atender
a um legitimo interesse do seu titular, ndo podendo extrapolar os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social (céd. Civil 187). 3 -
O legitimo interesse do titular de um crédito é o devé-lo satisfeito.
Para alcancgar esse desiderato, n&o precisa inscrever o nome do
suposto devedor, que esta questionando a divida, no rol dos
inadimplentes. 4 - A dignidade da pessoa humana € um dos pilares
da nossa republica; a moral constitui direito fundamental. E certo que
o0 patriménio também ostenta dignidade constitucional. Cumpre
observar, porém, ser possivel dispensar-se tutela liminar, provisoria,
aqueles valores sem nenhum prejuizo para este ultimo. A reciproca,
todavia, nao é verdadeira.

Em seu voto, referido magistrado demonstra sensibilidade aos
valores constitucionais, enfatizando a doutrina do abuso do direito e valores

constitucionais como fundamento de sua decis&o™’.

% TJDF — AGI 20040020081620 — 22 T.Civ. — Rel. Des. Fernando Habibe — DJU 23.08.2005 — p. 251

141 O exercicio de um direito qualquer, sob pena de configurar-se abusivo, deve ser necessario para atender a um legitimo
interesse do seu titular, ndo podendo extrapolar os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social (Cod. Civil 187).

A propésito, tenha-se presente a licdo de CAIO MARIO:

“(...) o sujeito, que tem o poder de realizar o seu direito, deve ser contido dentro de uma limitagéo ética, a qual consiste em
cobrir [coibir] todo exercicio que tenha como finalidade exclusiva causar mal a outrem (...)".

Ora, o legitimo interesse do titular de um crédito é o de vé-lo satisfeito. Para alcangar esse desiderato, ndo precisa inscrever o
nome do suposto devedor, que esta questionando a divida, em cadastro reservado a maus pagadores.

Com efeito, o registro ndo é condigdo para o credor obter tutela judicial para o seu pretenso direito. Independentemente dele,
pode utilizar-se dos meios processuais que a lei pde ao seu alcance, inclusive, se titulo habil possuir, a prépria execugao (CPC
558, 1°).

Nao se equipara essa situagao a do protesto, pois este gera efeitos juridicos relevantes e necessarios para resguardar direitos.



Também exemplo de utilizagdo do Art. 187 € o acordao da lavra do

Ministro Ruy Rosado de Aguiar, do Superior Tribunal de Justica'?:

CONDOMINIO — BEM INDIVISIVEL — ALIENAGAO JUDICIAL -
CITACAO DO CONDOMINO - AUSENCIA — NECESSIDADE -
MORADIA DA FAMILIA — ABUSO DE DIREITO — "Condominio. Bem
indivisivel. Alienacdo judicial. Falta de citacdo do conddémino.
Moradia da familia. O condémino do imével indivisivel que se quer
alienar judicialmente deve ser citado. Art. 1.105 do CPC. Servindo o
imovel modesto para a moradia da ex-mulher e dos filhos do autor, a
imposicdo da perda do bem com a alienacdo forgada caracteriza
abuso de direito, pois a medida servira apenas para preservar 25%
da propriedade do autor. Art. 187 do Novo Cddigo Civil. Recurso
conhecido e provido.”

Outros exemplos, como se observa no Anexo |, em sua maioria,
decorrentes de relagdes entre consumidor e fornecedor, na verdade, ndo apontam
para o instituto do abuso do direito conforme previsédo do Art. 187 do Cddigo Civil de
2002, mas sim, como sindnimo da ilegalidade, confundindo-o com o conceito de ato
ilicito do Art. 186.

Assim, vislumbra-se pequenos avangos, praticamente
insignificantes. Prova de que ainda ha muito que se caminhar para alcangar estes
intentos no Brasil, sdo as decisdes juntadas, que demonstram uma cultura juridica
de enxergar o abuso do direito como um adjetivo, uma qualidade do ilicito, ao invés
de desenvolver o instituto. Sao apenas passos isolados. Mas ha muito que se

progredir no desenvolvimento da aplicagdo da Teoria do Abuso do Direito no cenario

patrio, ao contrario do que ocorre em Portugal, de cujo ordenamento foi plagiado o

Em casos como o dos autos, a anotagéo no banco de dados traduz ilegitimo instrumento de pressao, de opresséo, porque dai
ndo resulta nenhum beneficio para o suposto credor ou para quem quer que seja, ocasionando, apenas, desastrosas
conseqliéncias para a parte contraria.

E preciso ponderar valores. E no caso concreto esse exercicio ndo resulta na pretericio de nenhum dos bens envolvidos.

De fato. A dignidade da pessoa humana é um dos pilares da nossa Republica; a moral constitui direito fundamental. E certo
que o patrimdnio também ostenta dignidade constitucional. Cumpre observar, porém, ser possivel dispensar-se tutela liminar,

proviséria, agueles valores sem nenhum prejuizo para este Ultimo. A reciproca, todavia, ndo é verdadeira.

%2 STJ — REsp 367.665 — SP — 42 T. — Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar — DJU 15.12.2003 — p. 314.



instituto previsto no Art. 187 do Cadigo Civil Brasileiro.

7.3 No direito portugués

Em vigor ha quase quarenta anos, o Coddigo Civil Portugués,
instituido pelo Decreto Lei n® 47344 de 25 de novembro de 1966, albergou o instituto
do abuso do direito, sendo que sua aplicagdo vem sendo verdadeiramente
exercitada pela Jurisprudéncia lusitana, o que se depreende das decisdes do
Supremo Tribunal de Justica de Portugal, verdadeiras aulas sobre o abuso do
direito.

Conforme ja exposto, o Art. 334 do Cdédigo Civil lusitano orientou
nosso legislador na redacdo do Art. 187 do Cddigo Civil de 2002, onde foram
adotados os mesmos critérios e teorias para afericdo do ato abusivo. Razao pela
qual, o direito alienigena é fundamental para orientar o exegeta na aplicagao da lei.

Das inumeras decisbes do Supremo Tribunal de Justica de
Portugal, foram selecionadas varias decisdes'?, que demonstram a viabilidade e
possibilidade de aplicagao pratica do instituto do abuso do direito.

Dentre elas, cumpre transcrever um importante excerto de
fundamentacao de voto, que serve de orientagao para nossos Tribunais na aplicagao

do instituto do abuso do direito:

O abuso do direito constitui assim um - limite normativamente
imanente ou interno dos direitos subjectivos, pelo que no
comportamento abusivo sdo os proprios limites normativo-juridicos
do direito particular que sao ultrapassados" - conf., neste sentido,
Castanheira Neves, in - Questdo de Facto e Questao de Direito -,
pag 526, nota 46 cit no Ac STJ de 31-1-96, in BMJ n° 453, pag 517.

*® As decistes do Supremo Tribunal de Justiga de Portugal estdo no Anexo Il.



A nossa lei adoptou a concepgao objectiva do abuso do direito; isto
€, ndo exige que o titular do direito haja procedido com consciéncia
do excesso ou com «animus nocendi» do direito da contraparte,
bastando pois que tais limites sejam e se mostrem ostensiva e
objectivamente excedidos."*
Além desta, outras decisdes, muito elucidativas, constantes do
Anexo |l deste trabalho, demonstram que o Tribunal de Cupula lusitano, o Supremo
Tribunal de Justica de Portugal, contribui para o desenvolvimento e efetivacdo dos

designios do instituto do abuso do direito, exemplo que deve ser seguido pelos

NOSSOS juristas.

7.4 O papel do jurista para a concregao do instituto: responsabilidade social na
aplicagao do Direito e formagao de um novo modelo de pensamento juridico

em torno do abuso do direito

Em que pese ter sua origem histérica na jurisprudéncia, o instituto
do abuso do direito ndo recebeu um tratamento merecido, ainda, nos tribunais
tupiniquins. Antes, durante a vigéncia do Codigo de 1916 justificava-se este quadro
diante da auséncia de norma de incidéncia. Agora, com a previsao, diga-se,
inspirada no Direito portugués, nao ha justificativas pela sua nao aplicagao.

Conforme ja salientado, cabe aos juristas, aplicadores do Direito,
interpretar e aplicar este instituto, cdnscios de sua responsabilidade social. De fato,
conforme salientado no decorrer deste estudo, o Brasil enfrenta um periodo de forte
intervencionismo estatal na area juridica, e um recrudescimento, cada vez maior, em

outros setores como o social e o econdémico.

44 Acérdzo 03 do Anexo |I.



ROSALICE FIDALGO PINHEIRO alerta para a responsabilidade

social dos juristas, ndo para a “reproducéo” de um sistema de aplicagéo do direito,

mas sim de “construcdo” e desenvolvimento do instituto do abuso do direito’**:

Com um perfil “progressivo, ativo-produtivo, pratico, destacam-se
novos modelos de pensamento juridico, sob as vestes da
Jurisprudéncia dos Interesses e da Jurisprudéncia dos Valores ou
Valoragdes. O jurista é chamado a transpor os limites daquela
atuacao, antes esbocgada, voltando sua atencéo para os “interesses”
e “valores” que os institutos juridicos podem cumprir.

LENIO STREK nos remete a um universo em que a hermenéutica

se refere ao mundo pratico em escolio de sua obra, que nao poderia deixar de ser

citado'*®:

Assim, a partir disso, pode-se dizer que, no Brasil,
predomina/prevalece (ainda) o modo de produgdo de Direito
instituido/forjado para resolver disputas interindividuais, ou, como se
pode perceber nos manuais de Direito, disputas entre Caio e Ticio ou
onde Caio é o agente/autor e Ticio (ou Mévio), o réu/vitima. Assim,
se Caio (sic) invadir (ocupar) a propriedade de Ticio (sic), ou Caio
(sic) furtar um botijao de gas ou automével de Ticio (sic), é facil para
o operador do Direito resolver o problema. (...)

Esta é a crise de modelo (ou modo de produgédo) de Direito,
dominante nas praticas juridicas de nossos tribunais, féruns e na
doutrina. No ambito da magistratura — e creio que o raciocinio pode
ser estendido as demais instancias de administracdo da justica -,
Faria aponta dois fatores que contribuem para o agravamento dessa
problematica: “o excessivo individualismo e o formalismo na visdo de
mundo: esse individualismo se traduz pela convicgao de que a parte
precede o todo, ou seja, de que os direitos do individuo estdo acima
dos direitos da comunidade; como o que importa € o mercado,
espaco onde as relagbes sociais e econbmicas sido travadas, o
individualismo tende a transbordar em atomismo: a magistratura é
treinada para lidar com as diferentes formas de agdo, mas nao
conseque ter um entendimento preciso das estruturas

"> PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O Abuso do Direito e as Relacbes Contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 417.

146 STRECK, L. L. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgao do

Direito. 52 ed., revista, atualizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004. p. 34-36.



socioeconémicas onde elas sdo travadas. Ja o formalismo decorre
do apego a um conjunto de ritos e procedimentos burocratizados e
impessoais, justificados em norma da certeza juridicae da ‘seguranca
do processo”. Nao preparada técnica e doutrinariamente para
compreender os aspectos substantivos dos pleitos a ela submetidos,
ela enfrenta dificuldades para interpretar os novos conceitos dos
textos legais tipicos da sociedade industrial, principalmente os que
estabelecem direitos coletivos, protegem os direitos difusos e
dispensam tratamento preferencial aos segmentos economicamente
desfavorecidos”.

E para viabilizar a atuacdo dos operadores do direito (praticantes,
aplicadores da lei, guardides da doutrina, académicos etc), apresenta-se novos
instrumentos, como as clausulas gerais e conceitos legais indeterminados, outrora
esquecidos pelo Codigo Napolebnico, mas lembrados pelo BGB, e que, no Brasil,
nao foram desenvolvidos e aplicados satisfatoriamente, em que pese o enorme
avango do Caédigo Civil de 2002 e a luta diuturna da doutrina civilista. Sua aplicagéo
exige uma nova postura dos juristas, “despindo-se das vestes de um sistema
fechado com vistas a se configurar como um sistema aberto”."*’

E essa responsabilidade social deve ter origem no “bergo”, ou seja,
nas cadeiras das universidades, incutindo valores axioldgicos como primeiro
fundamento de aprendizado para posterior aplicacdo do direito, para fins de
repersonalizacao do direito civil em um Estado Democratico de Direito como o Brasil,
onde o Direito deve ser visto como instrumento de transformacao social.

E um problema serissimo: por um lado tem-se uma sociedade
faminta pela realizacdo de direitos, e de outro, um instituto que garante esses
direitos da forma mais ampla possivel. O abuso do direito, como clausula geral das

mais ricas, permeado por conceitos legais indeterminados e determinados pela

funcdo que exercem no caso concreto, € terreno dos mais férteis para o alcance das

" PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O Abuso do Direito e as Relacbes Contratuais. Rio de Janeiro:



distantes, mas tao almejadas, promessas da modernidade.

CONCLUSOES

Ante ao exposto, conclui-se que o abuso do direito € um instituto
que demonstra a ingeréncia estatal nas relagdes privadas, limitando a autonomia da
vontade, sendo erigido — intencionalmente — pelo legislador como uma nova
categoria de ato ilicito, ampliando o conceito de ilicitude descrito nos moldes
tradicionais.

A evolugao historica e tedrica apresentada, bem como a (ainda que
breve) mencdo a outros ordenamentos juridicos alienigenas, faz concluséo pela
utilizagdo do modelo grego e especialmente portugués do abuso do direito para a
redacao do Art. 187 do Caodigo Civil Brasileiro. Neste aspecto € que as decisdes dos
Tribunais Portugueses se mostram de grande valia para orientagdo dos juristas
brasileiros para identificagédo e interpretagéo do Art. 187 do Codigo Civil.

A definigdo legal de abuso do direito € uma clausula geral com
varios conceitos legais indeterminados e conceitos determinados pela circunstancia
concreta, razado pela qual sua aplicagdo dependera do senso de equidade e justica
do aplicador do direito, que deve, antes de aplicar a lei, (re)conhecer a realidade
social, econdémica, politica e juridica brasileira.

As consequéncias juridicas do abuso do direito sdo as mesmas de

todo e qualquer ato ilicito: dever de indenizar, decorrente de responsabilidade

Renovar, 2002. p. 420.



objetiva, tutela inibitéria e de remocgao do ilicito. Nem se diga que do Art. 187 do
Cadigo Civil decorre nulidade, pois o ato ilicito ndo adentra ao plano da validade.

A jurisprudéncia diz pouco, ou nada diz, sobre a aplicagcdo do
instituto do abuso do direito. As parcas decisbes encontradas sao isoladas, e
demonstram que o profissional do direito (ainda) ndo esta preparado para a
aplicagcao do instituto do abuso do direito, com vistas a realizagado dos fins a que o
mesmo foi criado, qual seja, incutir um senso de justica, eticidade, socialidade e
equidade nas relacdes privadas

O direito, nascido da necessidade da sociedade obter pacificacédo
social através da solugdo de conflitos, ndo deve ser protagonista de desvios de
finalidade, consistentes na usurpacao de seu fim social e econémico, boa-fé e bons
costumes no uso da norma. Pelo contrario, deve romper com as pilastras até entao
inamoviveis do individualismo, que ainda se achavam impregnadas no Cddigo Civil
novecentista e burgués, que desconhecia maiores limitagbes ao exercicio de um
direito reconhecido por lei.

O instituto do abuso do direito € meio adequado para, através do
Direito — ja que no Brasil as politicas publicas sociais e econémicas ndo foram
capazes — solucionar problemas decorrentes do exercicio demasiado de direitos
subjetivos. Concebido como ato ilicito, o abuso do direito ainda nao foi acolhido pela
jurisprudéncia, apesar de seu amplo campo de aplicagao aos casos concretos.

Uma acdo agressiva dos exegetas e aplicadores do Direito é
medida que se impde: coragem para aplicar o instituto; interpretar o Artigo 187 a luz
da Constituicdo Federal e dos principios e valores nela insculpidos; bem como,
(re)conhecer o atual momento histérico-juridico vivenciado pelo Brasil, denominado

de modernidade tardia.



Na verdade, “sem olhos para ver (a letra) e sem ouvidos para ouvir
(o espirito) nada diremos ao art. 187, e ele nada nos dira. E continuaremos,
resignadamente, a repetir que nada mudou, porque nada mudamos.”'*® Seria o fim

do que néo teve inicio.

O abuso do direito veio tardiamente. Mas antes tarde do que nunca.
Talvez (0 que se confia), com este novel (para nés) instituto, as vetustas vestes que
obinubilam a vis&o dos juristas possam ser retiradas. E do nascimento de uma nova
visdo voltada para valores axioldgicos de indole constitucional (Constituicdo

democratica e garantista) que dependera a efetividade do Art. 187.

ANEXO |

" MARTINS-COSTA, Judith. Breves anotagdes acerca do conceito de ilicitude no novo Cédigo Civil
(estruturas e rupturas em torno do art. 187). Elaborado em maio de 2003. Disponivel em:
<http://mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto382.htm. Acesso em: 08 nov. 2004.



ACORDAOS DE TRIBUNAIS BRASILEIROS APOS O ADVENTO DO NOVO
CODIGO CIVIL™®

01) 186037803 — DANO MORAL — INDENIZACAO — FURTO EM SUPERMERCADO
— PRATICA IMPUTADA A MENORES — GERENTE QUE ANUNCIA A PRATICA DO
DELITO — FALTA DE PROVAS DE QUE A CONDUTA FOI PRATICADA PERANTE
O PUBLICO — IMPROCEDENCIA NO JUiZO A QUO — INSURGENCIA — MENORES
REVISTADOS POR POLICIAIS — AUSENCIA DE FURTO — ABUSO DE DIREITO
PRATICADO POR PREPOSTO DE SUPERMERCADO - MENORES EXPOSTOS A
RIDICULO — PREJUIZO PSICO-SOCIAL DOS INFANTES — OFENSA A HONRA -
DANO MORAL EVIDENTE — QUANTIFICACAO DOS DANOS MORAIS — FIXACAO
QUE NAO DESNATURE ASPECTO MORAL DA CONDENACAO — PROCEDENCIA
DO PEDIDO — SENTENCA DE IMPROCEDENCIA REFORMADA — RECURSO
PROVIDO - E abuso de direito ofender honra intima de menores que em
supermercado tém suas roupas revistadas por preposto de estabelecimento
comercial, expondo-os a vexame, em manifesto prejuizo psicossomatico aos
infantes, quer porque ndo cometeram furto, quer porque, indevidamente, foram
enviados ao Conselho Tutelar da Cidade em viatura policial. A fixacdo pecuniaria por
danos morais deve observar a posicao econdmica do ofensor e dos ofendidos e a
gravidade da culpa pela repercussdo da ofensa aos menores, fixando-se um valor
indenizatorio que nao retire a esséncia moral do valor arbitrado.°

02) 186012319 — LOCACAO COMERCIAL — ACAO REVISIONAL CONEXA COM
ACAO DE DESPEJO C/C COBRANCA DE CLAUSULA PENAL — JULGAMENTO
SIMULTANEO — PROCEDENCIA DO PEDIDO REVISIONAL E IMPROCEDENCIA
DOS PEDIDOS DESALIJATORIO E DE COBRANCA — INCONFORMISMO -
CONTRATO DE ADESAO - OFENSA AO PRINCIPIO DA LIBERDADE
CONTRATUAL - CENTRO COMERCIAL - INSERCAO DE CLAUSULA
CONTRATUAL ESTABELECENDO RESTRICAO A VENDA DE PRODUTOS DE
TERCEIROS — LIMITACAO COMERCIAL IMPOSTA SOMENTE A UM LOJISTA —
ABUSO DE DIREITO E AFRONTA A BOA-FE CONTRATUAL - NULIDADE
RECONHECIDA — SENTENCA MANTIDA — RECURSO IMPROVIDO - Aderindo ao
contrato, o aderente ndo exterioriza autonomia e liberdade de contratar porque a
ades&o é manifestacao viciada. E abusiva e, conseqiientemente, nula - por abuso de
direito e violagdo ao principio da boa-fé objetiva - a clausula contratual imposta
somente a um lojista/locatario integrante de centro comercial quando os demais néo
sofrem incidéncia da mesma clausula, que estipula a comercializagdo exclusiva de
produtos de fabricacdo propria do lojista. ™’

03) 132019069 — RESPONSABILIDADE CIVIL — DANO MORAL - Imputagéo de
débito ja resgatado e anotagdo do nome da consumidora no rol de inadimplentes.

" Todos os destaques no texto ndo constam do original, foram inseridos como forma de identificar o

instituto do abuso do direito, destacando os trechos mais significativos das ementas e votos.
%0 TJSC — AC 1998.014464-7 — Seara — 22 CDCiv. — Rel. Des. Monteiro Rocha — J. 16.12.2004.
®1 TJSC — AC 02.018436-0 — Brusque — 22 CDCiv. — Rel. Des. Monteiro Rocha — J. 18.11.2004.



Abuso de direito e ilegitimidade da inscricao. Ofensa a intangibilidade pessoal e aos
atributos da personalidade da devedora. Ofensas passiveis de qualificarem-se como
dano moral. Compensacgao pecuniaria devida |. Deparando-se a consumidora com a
imputagdo de débito que havia resgatado e com a inser¢do do seu nome no rol dos
inadimplentes sem lastro material subjacente passivel de legitimar essa anotacgao,
perdurando o registro por largo espaco de tempo, ficam caracterizados o abuso de
direito da credora e a ilegitimidade dos atos que praticara, pois vulneraram a
intangibilidade pessoal e patrimonial da devedora, deixando-a sujeita aos
constrangimentos, aborrecimentos, dissabores, incbmodos e humilhagdes de ser
tratada como inadimplente e consumidora refrataria ao cumprimento das obrigag¢des
que Ihe estao destinadas, qualificando-se o ocorrido como ofensa aos seus atributos
da personalidade e aos seus predicados intrinsecos, ficando patenteado que o dano
moral que experimentara é apto a gerar uma compensacgao pecuniaria. Il. Apuradas
a imputacédo de débito inexistente, porque ja resgatado, e a ilicita anotagdo do seu
nome no rol dos inadimplentes, ficando qualificado o dano moral experimentado pela
consumidora, cuja caracterizagdo na espécie se compraz com a mera ocorréncia
dos atos que consubstanciaram-se no seu fato gerador, assiste-lhe o direito de
merecer a compensagao pecuniaria compativel com os danos havidos ante o
aperfeicoamento do silogismo delineado pelo artigo 159 do Cdédigo Civil para que o
dever de indenizar resplandega, ratificando-se a mensuragao promovida na instancia
originaria por ter guardado conformagdo com o ocorrido, com as pessoas dos
envolvidos e com os principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Ill. Recurso
conhecido e improvido. Unanime."®?

04) 713050 — ALIENACAO FIDUCIARIA — Revisdo contratual - Tutela antecipada
visando impedir a inscrigdo do nome do devedor no 6rgao de protegdo ao crédito -
Cabimento - Recurso parcialmente provido - Ajuizada agdo tendente a revisionar
clausulas contratuais, caracteriza abuso de direito a negativagdo do nome do
acionante, justificando-se a suspensao de sua inscricdo em orgao de protegdo ao
crédito enquanto nao julgada em definitivo a questao. (TJSP — Al 888953-0/8 — Sao
Paulo — 352 CDPriv. — Rel. Des. Artur Marques — J. 21.03.2005)

132068918 — RESPONSABILIDADE CIVIL — SERVICOS TELEFONICOS -
DEBITOS DESPROVIDOS DE CAUSA SUBJACENTE LEGITIMA — COBRANCAS
INDEVIDAS E INSERCAO DO NOME DO CONSUMIDOR NO ROL DOS MAUS
PAGADORES — OFENSA A INTANGIBILIDADE PESSOAL E A CREDIBILIDADE -
DANO MORAL CARACTERIZADO — COMPENSACAO PECUNIARIA DEVIDA — 1.
As insistentes cobrangas de débitos inexistentes e a anotagdo do nome do
consumidor no rol dos inadimplentes, revelando falha nos servigos de telefonia que
Ihe eram fornecidos, caracterizam-se como ato ilicito e abuso de direito,
qualificando-se como fato gerador do dano moral ante a afetagdo na sua
credibilidade, bom nome e decoro e dos transtornos, chateacbes e situacdes
vexatorias aos quais fora submetido em decorréncia de ser qualificado como
inadimplente quando efetivamente n&o detinha essa condicdo. 2. Somente a
operadora de telefonia de longa distancia que concorrera de forma imediata para os
atos ofensivos esta revestida de legitimagédo para integrar a relagdo processual e

152 TJDF = ACJ 20020110043216 — 22 T.R.J.E. — Rel. Des. Tedfilo Rodrigues Caetano Neto — DJU
02.12.2002 — p. 41.



responder junto ao consumidor que fora por eles alcangado pelos efeitos deles
originarios, assistindo-lhe, em contrapartida, o direito de reclamar junto a operadora
de telefonia local a composi¢cao dos prejuizos que experimentara em decorréncia da
negligéncia em que incorrera ao habilitar de forma indevida uma linha telefénica e
Ihe comunicar a habilitagdo, ensejando o langamento do nome daquele que figurara
COmMo seu usuario nos seus cadastros e como responsavel pelos servigos através
dela fruidos. 3. Guardando a mensuracdo da compensag¢ao pecuniaria derivada do
dano moral havido conformagdo com o ocorrido, com as pessoas das envolvidas e
com os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, refletindo uma justa
penalizacdo a ofensora pelo ilicito que praticara e pelo seu menosprezo para com 0
bom nome alheio, e, de outra parte, uma compensacao deferida a ofendida com um
lenitivo passivel de amenizar os danos que sofrera, ratifica-se o importe aquilatado.
4. Recurso conhecido e improvido. Unanime.'?

05) 132068844 — CIVIL — CONSUMIDOR - NEGATIVACAO NO SPC -
MANUTENCAO INDEVIDA DO NOME DE CLIENTE - CANCELAMENTO DE
COMPRA MAS MANTIDAS AS RESTRICOES CADASTRAIS — AGRESSAO AO
DISPOSTO NO ART. 43 §2° DO CDC — ABERTURA DE REGISTRO DE DADO
PESSOAL NAO COMUNICADA AO CONSUMIDOR — INERCIA E NEGLIGENCIA
CONFIGURADAS — DEFEITO NA PRESTACAO DO SERVICO — ABUSO DE
DIREITO — PREJUIZO AO CONSUMIDOR — DANO MORAL CONFIGURADO -
ART. 186 C/C 927, CCB/02 — PRECEDENTES DAS TURMAS RECURSAIS -
CONSTRANGIMENTOS SUPORTADOS — MATERIA PACIFICADA — QUANTUM A
SER FIXADO EM SINTONIA COM OS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE - 1 - A negativagdo indevida de nome de consumidor em
cadastros de protegdo ao crédito acarreta, para o causador do ilicito, a obrigagao de
reparar o dano moral, diante da lesao, injusta, aquele bem juridicamente tutelado,
que é o nome. 2 - A empresa prestadora de servicos é responsavel pelos danos
causados por seus prepostos ou ma por prestacdo de servigos (art. 7° paragrafo
unico c/c art. 14, CDC - Lei n® 8078/90); risco da atividade empresarial (art. 927
caput e paragrafo unico, do CCB/02). 3 - Patente a agressdo ao disposto no art. 43
§2° do CDC a abertura de registro de dado pessoal ndo comunicada ao consumidor,
configurando negligéncia e defeito na prestacao do servico, além de abuso de direito
em prejuizo ao sistema protetivo do cddigo consumeirista, evidenciando os
constrangimentos suportados. 4 - A responsabilidade in casu, como se trata de
relacdo de consumo, €& objetiva e solidaria (art. 7° paragrafo unico do CDC).
Interessa ao consumidor a coleta da informagao objetiva a seu respeito (conhecer
seu conteudo), principalmente aquela que vai ser arquivada sobre sua pessoa,
justificando, por isso, o direito a comunicagdo do armazenamento, ao acesso a essa
informacao e também a retificacdo. 5 - O quantum fixado na indenizacdo de danos
morais deve atentar para as circunstancias especificas do evento, para a situacao
patrimonial das partes (condigdo econdmico-financeira), para a gravidade da
repercussao da ofensa, atendido o carater compensatorio, pedagdgico e punitivo da
condenacdo, sem gerar enriquecimento indevido, sempre em sintonia com os
principios da razoabilidade e proporcionalidade. Sentenga reformada. Recurso

%% TJDF — ACJ 20040110878656 — 12 T.R.J.E. — Rel. Des. Teofilo Rodrigues Caetano Neto — DJU
24.08.2005 — p. 93.



conhecido e provido. Unanime."*

06) 1602015919 — SFH — TABELA PRICE — CAPITALIZACAO DE JUROS - IPC DE
MARCO/90 — LIMITACAO DA TAXA DE JUROS EM 10% — CONTRATO ASSINADO
SOB A EGIDE DO DECRETO 63.182/68 — NAO INCIDENCIA DO ART. 478 DO CC
— 1. O Sistema Francés de Amortizagdo (Tabela Price), previsto no contrato em
analise, corresponde a legislagao aplicavel, porque pressupde o pagamento do valor
financiado em prestagdes periddicas, iguais e sucessivas, constituidas por duas
parcelas - Amortizagéo e juros -, a serem deduzidas mensalmente, por ocasido do
pagamento. 2 Sem a comprovagdo de que o sistema de amortizagdo utilizado
importe violagdo de Lei ou de norma infralegal, ou, ainda, de que a respectiva
clausula, que prevé a aplicagdo da Tabela Price, a qual o mutuario adere, configure
flagrante abuso de direito ou enriquecimento ilicito do Mutuante, n&do ha falar em
ilegalidade. 3. A maior evidéncia de que ha desequilibrio na formula de amortizagao
adotada é a ocorréncia de amortizagao negativa, ou seja, o pagamento de prestagéo
insuficiente para abater a parcela de capital necessaria a amortizagao real da divida,
0 que representa ameacga a quitagao do contrato no prazo acertado, caracterizando
violagcao do contido no art. 5° da Lei n° 8.692/93. 4. Isto, porque os juros excedentes
serdo cumulados, gerando os efeitos da capitalizagdo mensal, configurando pratica
vedada pelo ordenamento juridico patrio. 5. No presente caso, os documentos
acostados aos autos, em especial a planilha de evolugdo do financiamento (fls. 45-
48), evidenciam que as amortizagdes realizadas ao longo da contratualidade foram
negativas, sendo necessaria a revisdo dos valores contratados e da sistematica de
amortizacao (Tabela Price), em todo o periodo da contratualidade, de modo que seja
restabelecida a composi¢ao das prestagdes e dos juros, nos limites que permitam a
reducado gradual da divida. 6. No concernente a atualizagdo monetaria do saldo
devedor, no periodo de margo/90, deve obedecer a incidéncia da variagdo do IPC
(84,32%), face a relagdo existente entre a indexacdo os contratos do SFH e os
indice de remuneracdo dos depoésitos da caderneta de poupanga, bem como dos
saldos das contas vinculadas ao FGTS, que sao as fontes originarias dos recursos
destinados a habitacdo. 7. Firmado o contrato antes da Lei n° 8682/93, que
estabeleceu juros de 12% ao ano, aplica-se a limitagdo do Decreto n° 63.182/68 que
€ de 10% ao ano. 8. Nao ha que se falar em aplicacéo do art. 478 do CC, porquanto
a hipotese presente nao se trata de Resolugdo contratual e sim de revisdo. 9.
Recurso da CEF parcialmente provido.'®

07) 224272 — PROCESSO CIVIL — DANO MORAL — ACUSACAO DE FURTO -
OFENSA PRATICADA PELA EMPREGADORA - ALEGACAO DE EXERCICIO
REGULAR DE DIREITO — ABUSO DO DIREITO — REQUISITOS DO ATO ILICITO —
QUANTUM DA INDENIZACAO — RECURSO IMPROVIDO - | - A simples iniciativa
de se solicitar providéncias policiais mesmo causando dano ndo leva
necessariamente a indenizag&do. Assim, muito embora se reconhega que a apelante
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ao solicitar providéncias policiais agiu no exercicio regular de seu direito, afere-se
que a mesma abusou do pretenso direito, excedendo manifestamente os limites
impostos. Em verdade, a apelante ndo s6 tomou providéncias quanto ao
desaparecimento do bem, como também afirmou para outras pessoas que a autora
havia subtraido o reldégio de sua residéncia. Il - O dano moral tem fundamento no
direito da personalidade; trata-se, pois, da dor da vitima quanto a humilhacdo e
constrangimento acarretados. Ill - Cabe ao julgador o dever avaliar e sopesar a dor
do ofendido, a fim de propiciar-lhe o adequado conforto material como forma de
compensacgao, levando-se em conta o potencial econdmico e social da parte
obrigada, bem como as circunstancias e a extensdo do evento danoso. No particular,
0 quantum arbitrado pelo MM. Juiz a quo busca, com rigor, compensar o0 dano
sofrido com a eminente fungdo preventiva e educativa do dano moral. IV - Recurso
improvido."®

08) 216218 — APELACAO CIVEL - DIREITO DE VIZINHANCA - ABUSO DO
DIREITO DE PROPRIEDADE - Bar que, sem alvara, promove shows de musica ao
vivo madrugada adentro, com prejuizo para o sossego da vizinhanca. A¢do, com
pedido de imposicdo de obrigagdo de nao fazer, com cominagdo de multa, bem
como com pedido reparatorio por dano moral. Sentenga que julga procedente em
parte o pedido. Apelos. Agravo retido contra a decisdo que substitui a figura do
sécio-gerente pela da sociedade comercial, que ndo existia, porém, a época da
propositura de demanda. Indicios de tentativa, pelo réu, de frustrar futura execucéo,
uma vez que inexiste patriménio em nome da sociedade. Provimento parcial do
agravo retido, para que figurem, no pélo passivo, tanto o nome do réu originario,
como da sociedade posteriormente constituida. Desnecessidade de nulidade do
feito, em face da decisao retro, uma vez que a defesa realizada aproveita a ambos
réeus, tendo sido efetuada por patrono com procuragdo outorgada, tanto pelo réu
originario, tanto como pessoa natural, quanto na qualidade de sdcio-gerente da
pessoa juridica. Inteligéncia do art. 244 do CPC. Rejeicdo da preliminar de
ilegitimidade passiva, matéria superada pelo julgamento do agravo retido. Mérito.
Vasto conjunto probatorio, justificando a corregao do entendimento da sentenga em
sua fundamentacdo. Verba reparatdria de 100 salarios minimos, que se justifica, em
seu aspecto punitivo, ante o comportamento altamente reprovavel dos réus, no
decorrer da lide, inclusive desrespeitando medida cautelar e ensejando priséo.
Pretensdo autoral de majoragdo do valor indenizatorio, que n&o se justifica, eis que
bastante o montante determinado pelo Juizo. Condenagdo em litigancia de ma-fé
desnecessaria, tendo-se em vista que os réus somente mobilizaram o arsenal
processual disponivel, dada a exigéncia do devido processo legal, tendo ja sido
penalizados pela prisdo e pela pesada condenacdo imposta na sentenca.
Provimento parcial do agravo retido. Preliminar rejeitada. Improvimento de ambos
recursos de apelagao.’’
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09) 1400455985 — CIVIL — CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS — ECT -
INADIMPLENCIA — LITIGANCIA DE MA-FE - IMPUGNACAO DO VALOR DA
CAUSA - PROCEDIMENTO INADEQUADO - LEGALIDADE DA MULTA
CONTRATUAL — 1. Nao restou configurada ma-fé processual por parte da autora,
pois a inicial preenche todos os requisitos exigidos pelo art. 282, do CPC e a
omissdo quanto a existéncia de acordo estabelecido entre as partes n&o configura,
in casu, uma conduta tipica. 2. Pelas circunstancias que cercam o fato e por tudo
que foi produzido no feito conclui-se que ndo houve abuso de direito com violéncia a
direito do réu, mormente quando o préprio Digesto Processual impdem a este o 6nus
de provar a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor
(art. 333), e, ainda, porque a omissdo da autora ndo trouxe qualquer prejuizo
processual, sendo o caso de aplicar-se a Sumula 159 do STF, verbis: "Cobranca
excessiva, mas de boa fé, ndo da lugar as san¢des do Art. 1.531 do Cddigo Civil. " 3.
A singela e genérica alegacao de que houve ma-fé ndo é suficiente para impor-se tal
condenacéo, principalmente quando no apelatério ndo ha sequer indicagao de quais
incisos do referido artigo 17 do CPC restaram vulnerados. Neste sentido a decisdo
do Egrégio Superior Tribunal de Justica, RESP 314.470/RJ, Rel. Ministro Edson
Vidigal, DJ 20.08.2001. 4. A via adequada para impugnar o valor da causa seria
através de peticdo apartada, oferecida no prazo da contestagao, a ser protocolada,
distribuida por dependéncia e autuada como incidente processual, permanecendo
apensa a principal e julgada anteriormente a esta. Desta feita, ndo ha que se falar
em omissao do Juizo a quo em apreciar a impugnacao ante a inobservancia do
procedimento adequado (STJ, AR 164/SP, Rel. Ministro Adhemar Maciel, Primeira
Secgao, DJ 05.03.1990). 5. Ainda que em observancia ao preceito constitucional (art.
5°, inciso LXXVIIl) Que orienta no sentido do maximo aproveitamento dos atos
processuais, e ciente de decisdes do Colendo STJ excepcionando e acolhendo a
impugnagao ao valor da causa quando ndo autuada em apenso, mas aduzida em
preliminar (RESP 256157/SP, DJ 01.4.2002), no caso sub examen tal ndo seria
possivel, isto porque o apelante tanto na contestagdo quanto no apelo deixou de
fundamentar e demonstrar qual o valor entendia correto. 6. Se mostra legitima a
cobranga da multa prevista no contrato no caso de inadimplemento da obrigagao.
Nesse eito, a jurisprudéncia do STJ ja se firmou no sentido de que, na conformidade
da Lei 6.840/80 e do Decreto-Lei 413/69, art. 58, é legitima a cobranga da multa de
10% no caso de inadimplemento da obrigagc&o, desde que estipulada no contrato. 7.
Recurso conhecido e desprovido.'®

10) 1302007264 — ADMINISTRATIVO — MANDADO DE SEGURANCA — DIREITO
DE OBTER IMFORMACOES DO PODER PUBLICO PARA EVENTUAL
PROPOSITURA DE ACAO JUDICIAL — ART. 5°, XXXIIl E XXXIV, LETRA "B", DA
CONSTITUICAO FEDERAL/1988 — POSSIBILIDADE — 1. A negativa das reparticdes
publicas, que tém o dever de atender pedido de informagdes que lhes seja
formulado, exceto aquelas cujo sigilo é imprescindivel a seguranga da sociedade e
do estado, constitui abuso de direito o ndo fornecimento das informacgdes de
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interesse legitimo do cidadao, conduta que viola a garantia inscrita no art. 5°, XXXIII
e XXXIV, letra "b", da Constituicdo Federal/1988. 2. Constatado que né&o se trata de
caso de informagdes sigilosas necessarias a seguranga da sociedade, ou do estado,
€ dever da administragao publica fornecer informagdées ou documentos solicitados
pelo administrado para a defesa e esclarecimento de situacdes de seu interesse,
ensejando o controle jurisdicional pela via do mandado de seguranca, a sua
negativa. 3. Remessa oficial improvida.'®

11) 1700312165 — SEGURADORA - VEICULO DE CARGA - DEMORA NO
CONSERTO — CONDENACAO DA EMPRESA SEGURADORA AO PAGAMENTO
DE LUCROS CESSANTES — NULIDADE DA CITACAO IMPROCEDENTE PELO
COMPARECIMENTO DA PARTE RE — Improcede a preliminar de ilegitimidade ativa
por constar no contrato de seguro o nome do proprietario do veiculo. Também ¢é de
se rejeitar a alegada caréncia de agédo por n&o abrangidos os lucros cessantes na
apolice de seguro porque nao se trata de indenizagdo contratual, mas
extracontratual decorrente de conduta lesiva da seguradora em providenciar o
conserto do veiculo sinistrado. O recibo de quitagdo assinado pelo segurado nao
impede o segurado de vir a juizo em face do principio constitucional da
inafastabilidade do Poder Judiciario. Quanto a juntada da apdlice improcede a
irresignagao por trazida aos autos pela parte demandante, além do que tal
providéncia incumbe a seguradora nos limites do seu énus probatério. Evidenciado
abuso de direito da seguradora em ultimar o conserto de veiculo utilizado para carga
de mercadoria, além de prazo razoavel, deve indenizar o consumidor lesado. A
demora da seguradora ndo pode ser definida como risco do seguro ndo coberto pela
apodlice, pelo que néao incide a norma do art. 1.460 do NCCB. Demonstrado o nexo
causal entre o dano — lucros cessantes e o fato ilicito — demora abusiva da
seguradora em liberar o conserto do veiculo, resta configurada a pretenséo
indenizatodria. Lucros cessantes demonstrados por provas contabeis devem ser
indenizados. Desnecessaria a juntada de declaragdo de Imposto de Renda e outros
documentos. Os conhecimentos de transporte de carga de periodo anterior e de
outro veiculo similar no periodo em que o caminhao ficou parado, sdo documentos
habeis para a prova dos lucros cessantes. O arbitramento do lucro liquido em 40%
do total bruto constitui valor adequado, mormente que utilizado para fins fiscais.
Recurso improvido.'®

12) 116215603 — AGRAVO REGIMENTAL — RECURSO ESPECIAL NAO ADMITIDO
— OMISSAO INEXISTENTE — FUNDAMENTOS NAO IMPUGNADOS — SUMULA N°
288/STF — 1. O Tribunal de origem enfrentou, uma a uma, todas as preliminares
suscitadas no recurso de apelacdo, além de, no mérito, conter devida
fundamentacgéo. Nao ha falar, assim, em negativa de prestagao jurisdicional. 2. Para
se aferir a alegacédo de julgamento extra petita, indispensavel o exame da peticdo
inicial da acdo. A auséncia do traslado de referida peca faz incidir a Sumula n°
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288/STF. 3. Quanto ao protesto, reconheceram os julgadores que "correto o protesto
ofertado pelo requerido", sendo certo que "o aforamento do protesto contra
alienagao de bens € o exercicio regular de um direito, ausente o alegado abuso de
direito" (fl. 31). O recorrente ndo menciona qualquer dispositivo legal que disponha
de forma contraria, deixando de impugnar devidamente essa afirmacgao. 4. Agravo
regimental desprovido.'®’

13) 224272 — PROCESSO CIVIL — DANO MORAL — ACUSACAO DE FURTO -
OFENSA PRATICADA PELA EMPREGADORA - ALEGACAO DE EXERCICIO
REGULAR DE DIREITO — ABUSO DO DIREITO — REQUISITOS DO ATO ILICITO —
QUANTUM DA INDENIZACAO — RECURSO IMPROVIDO - | - A simples iniciativa
de se solicitar providéncias policiais mesmo causando dano ndo leva
necessariamente a indenizag&do. Assim, muito embora se reconhega que a apelante
ao solicitar providéncias policiais agiu no exercicio regular de seu direito, afere-se
que a mesma abusou do pretenso direito, excedendo manifestamente os limites
impostos. Em verdade, a apelante ndo s6 tomou providéncias quanto ao
desaparecimento do bem, como também afirmou para outras pessoas que a autora
havia subtraido o reldégio de sua residéncia. Il - O dano moral tem fundamento no
direito da personalidade; trata-se, pois, da dor da vitima quanto a humilhacdo e
constrangimento acarretados. Ill - Cabe ao julgador o dever avaliar e sopesar a dor
do ofendido, a fim de propiciar-lhe o adequado conforto material como forma de
compensacgao, levando-se em conta o potencial econdmico e social da parte
obrigada, bem como as circunstancias e a extensdo do evento danoso. No particular,
0 quantum arbitrado pelo MM. Juiz a quo busca, com rigor, compensar o0 dano
sofrido com a eminente fungdo preventiva e educativa do dano moral. IV - Recurso
improvido.'®?

14) 87019933 — DANOS MORAIS — ACUSACAO INJUSTA DA PRATICA DE
ILICITO PENAL — A imputacdo de crime de furto, roubo ou apropriacdo indébita feita
ao empregado pelo empregador, sem que haja certeza absoluta do fato,
submetendo-o a situagdo vexatéria e permitindo o seu conhecimento por outras
pessoas, em completo desrespeito a sua integridade moral e a sua imagem,
caracteriza abuso do direito, resultando fatalmente em ofensa a honra, passivel de
reparagao.'®

15) 216218 — APELACAO CIVEL - DIREITO DE VIZINHANCA — ABUSO DO
DIREITO DE PROPRIEDADE - Bar que, sem alvara, promove shows de musica ao
vivo madrugada adentro, com prejuizo para o sossego da vizinhanga. A¢gao, com
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pedido de imposicdo de obrigacdo de nao fazer, com cominagdao de multa, bem
como com pedido reparatorio por dano moral. Sentenga que julga procedente em
parte o pedido. Apelos. Agravo retido contra a decisdo que substitui a figura do
sécio-gerente pela da sociedade comercial, que n&o existia, porém, a época da
propositura de demanda. Indicios de tentativa, pelo réu, de frustrar futura execucéo,
uma vez que inexiste patriménio em nome da sociedade. Provimento parcial do
agravo retido, para que figurem, no pélo passivo, tanto o nome do réu originario,
como da sociedade posteriormente constituida. Desnecessidade de nulidade do
feito, em face da decisao retro, uma vez que a defesa realizada aproveita a ambos
réeus, tendo sido efetuada por patrono com procuragdo outorgada, tanto pelo réu
originario, tanto como pessoa natural, quanto na qualidade de sdcio-gerente da
pessoa juridica. Inteligéncia do art. 244 do CPC. Rejeicdo da preliminar de
ilegitimidade passiva, matéria superada pelo julgamento do agravo retido. Mérito.
Vasto conjunto probatorio, justificando a corregao do entendimento da sentenga em
sua fundamentacao. Verba reparatoria de 100 salarios minimos, que se justifica, em
seu aspecto punitivo, ante o comportamento altamente reprovavel dos réus, no
decorrer da lide, inclusive desrespeitando medida cautelar e ensejando prisao.
Pretensdo autoral de majoragdo do valor indenizatorio, que n&o se justifica, eis que
bastante 0 montante determinado pelo Juizo. Condenagdo em litigancia de ma-fé
desnecessaria, tendo-se em vista que os réus somente mobilizaram o arsenal
processual disponivel, dada a exigéncia do devido processo legal, tendo ja sido
penalizados pela prisdo e pela pesada condenacdo imposta na sentenca.
Provimento parcial do agravo retido. Preliminar rejeitada. Improvimento de ambos
recursos de apelagao.'®*

16) INDENIZACAO — DANO MORAL — REPORTAGEM TELEVISIVA — IMPUTACAO
DE PARTICIPACAO EM QUADRILHA DE ESTELIONATARIOS - FATO
INEXISTENTE — ABUSO DE DIREITO — Dever de indenizar o dano moral
decorrente. Cerceamento de defesa. Nao ocorréncia. Pedido de suspensao da agao
civil até o julgamento da acao penal instaurada contra os infratores. Indeferimento,
tendo em vista a ndo participacdo do autor na pratica do delito. Preliminar de
ilegitimidade passiva acobertada pela coisa julgada. Matéria ja decidida em sede de
agravo de instrumento. Sentenca devidamente fundamentada. Recurso desprovido.
Manutencao do valor da indenizagado. Auséncia de pedido de reducao. 1. Se o autor
nao tinha qualquer participacdo com os elementos que foram presos, mas mesmo
assim o seu nome foi incluido na noticia como se fosse um dos criminosos, cabe a
emissora de televisdo que divulgou a matéria indenizar os danos morais causados
ao autor, eis que a reporter que transmitiu a noticia foi negligente e imprudente ao
relacionar o nome do autor com a pratica de crimes que ele ndo cometeu. Era dever
da reporter, ao divulgar a noticia sobre a prisdo dos meliantes, investigar por que
motivo o veiculo do autor tinha sido apreendido pela policia e também por que sua
carteira de identidade encontrava-se recolhida na delegacia de policia. Ao divulgar a
noticia inveridica sobre o autor, inclusive afirmando que ele também tinha sido
preso, o que, pois, nhdo era verdade, a noticia causou ao autor constrangimento,
humilhagéo, sofrimento e vergonha, enfim, causou dano moral. 2. Como o autor ndo
foi denunciado na acao penal, eis que nao teve qualquer participagao na pratica dos
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delitos imputados aos elementos que foram presos, correta a decisao que indeferiu o
pedido da ré para que a acéo de indenizacdo por danos morais fosse suspensa até
o julgamento da acgéo penal. O indeferimento do pedido de suspensao da agéao civil
ndo configurou cerceamento de defesa. 3. Uma vez analisada e rejeitada em sede
de agravo de instrumento a preliminar de ilegitimidade passiva suscitada pela
emissora de televisdo, que quis atribuir a culpa pela transmissdo da noticia
inveridica a policia, ndo cabia ao juiz de primeiro grau examinar novamente essa
preliminar ao exame de mérito da questdo na sentenca. 4. Como a parte ré nao
pediu na apelagao para reduzir o valor da indenizagdo do dano moral, fixado em
cinquenta mil reais, mantém-se o valor arbitrado, eis que n&do cabe a redugao ser
feita de oficio pelo magistrado. 5. A liberdade de imprensa deve ser exercida com
consciéncia e responsabilidade, em respeito a dignidade alheia, para que n&o
resulte em prejuizo a honra, imagem e ao direito de intimidade da pessoa abrangida
na noticiaasr;ipétese em que o exercicio regular de um direito converte-se em abuso
de direito.

17) CIVIL — MORA CONTRATUAL — CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS
MEDICOS — Negativa de atendimento a contratada faltando trés dias para término
do prazo do convénio, ou seja, no prazo de vigéncia. Abusividade. Descumprimento
do pactuado. Constrangimentos suportados. Abalo intimo e pesar. Abuso de direito.
Dignidade da pessoa humana. Incidéncia do CDC - Lei n° 8078/90. Prestacao de
servigos ineficiente, inadequada e defeituosa. Dano moral configurado. Manutengéo
do quantum fixado. Precedentes das turmas recursais. Impossibilidade de majoracao
em sede de contra-razdes. Recurso conhecido e improvido. Unanime.'®®

18) PROCESSO CIVIL — AGRAVO DE INSTRUMENTO - NEGATIVA DE
PROVIMENTO — AGRAVO REGIMENTAL — CONSUMIDOR — INSCRICAO NO
CADASTRO DE INADIMPLENTES — DISCUSSAO DO MONTANTE DA DIiVIDA EM
JUiZO — ABUSO DE DIREITO — SUMULA 83/STJ — DESPROVIMENTO — 1 - Este
Tribunal ja proclamou o entendimento no sentido de que o registro do nome do
consumidor, como devedor inadimplente, no Servico de Protecdo ao Crédito, quando
o valor da divida esta sendo discutido em juizo, representa abuso de direito.
Precedentes (RESP n°s 191.326/SP e 170.281/SC). 2 - Aplicavel, portanto, a
hipotese, o enunciado sumular de n° 83/STJ. 3 - Agravo Regimental conhecido,
porém, desprovido.'®’
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ANEXO I

ACORDAOS SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA"'® — PORTUGAL'®*

01) Processo: 05A1798

N° Convencional: JSTJ00O

Relator: FERNANDES MAGALHAES
Descritores:CONTRATO. GARANTIA BANCARIA. DECLARAGAO NEGOCIAL.
INTERPRETAGAO. ABUSO DE DIREITO
N° do Documento: SJ200506220017986
Data do Acordao: 22/06/2005

Votacao: UNANIMIDADE

Tribunal Recurso:T REL LISBOA
Processo no Tribunal Recurso: 7961/03
Data:09/12/2004

Texto Integral: S

Privacidade:1

Meio Processual:REVISTA.
Decisdao:NEGADA A REVISTA.

Sumario :

| - Ha& que interpretar por modo correcto o contrato de garantia bancaria (suas
clausulas) por modo a ndo esquecer a diferenga entre garantia de bom cumprimento
contratual e garantia de subsisténcia de oferta em concurso publico de a empreitada.
Il - A interpretacdo da declaragdo negocial tem por objectivo fixar o seu sentido e
alcance juridicamente decisivos, sendo a justica o seu fundamento necessario
(justica do caso concreto).

Il - O comportamento abusivo outra coisa ndo é senao o exercicio de um
direito aparente: trata-se de um comportamento que exibe a forma, a aparéncia
de um direito que, na verdade, nao existe.

Decisé&o Texto Integral: ACORDAM NO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA:

168 Extraidos do site http://www.stj.pt.
'%° Todos os destaques no texto ndo constam do original, foram inseridos como forma de destacar os
trechos mais significativos das ementas e votos.



O Municipio de Lisboa, em 10/12/2001 intentou acg&o ordinaria contra o Banco A,
S.A. pedindo a condenacdo desta a pagar-lhe 22.999.876300 e juros.
Contestou a Ré que, além do mais, deduziu o incidente de intervengao acessoria
provocada de B, sociedade Metropolitana de Construcbes, S.A., tendo esta
contestado também.

Findos os articulados foi proferido despacho saneador sentencga a julgar a acgao
improcedente.

Inconformada com tal decisao apelou o Autor sem éxito, recorrendo agora de revista.
Formula nas suas alegagdes as seguintes conclusoes:

«...
I. A garantia bancaria autbnoma prestada pelo A a favor do Municipio de Lisboa
realizava a fungao de garantia de subsisténcia da oferta da B no concurso publico;

Il. Tratando-se de uma garantia de subsisténcia da oferta, a perda da caugéao pode
ocorrer, nos termos do art. 103°, n° 3 do Dec.-Lei n° 235/86, de 18 de Agosto, pelo
facto de ndo se ter celebrado o contrato de empreitada, por motivo imputavel ao
concorrente, conforme sucedeu;

. O n° 3 do art. 103° do Dec.-Lei n° 235/86 ndo deixa duvidas quanto a
circunstancia de o adjudicatario perder a favor do dono da obra a caugao prestada
se o contrato de empreitada n&o se vier a celebrar por motivo que ao primeiro seja
imputavel;

IV. No caso, a ndo celebragcdo do contrato de empreitada ficou exclusivamente a
dever-se ao facto de a B ndo ter a sua situagao contributiva regularizada perante a
Seguranga Social, o que impedia o Municipio de Lisboa de com ela contratar;

V. Sendo que a B tinha a obrigagdo de manter a sua proposta;

VI. Pelo que o Municipio de Lisboa podia legitimamente accionar a garantia bancaria
de que era beneficiario;

VII. Ao ndo entender assim, o douto Acdérdao recorrido violou as normas dos arts.
92°, n° 1 e 103° n° 3 do Dec.-Lei n° 235/86, de 18 de Agosto, e do art. 15°, al. a) do
Dec.-Lei n° 411/91, de 17 de Outubro;

VIIl. E mais: o douto Acoérdao recorrido violou igualmente as normas dos arts. 236°,
n° 1 e 334° do Cddigo Civil;

IX. O primeiro preceitua que o sentido decisivo da declaragdo negocial € aquele que
seria apreendido por um declaratario normal, ou seja, o sentido que da mesma seja
razoavel retirar ou presumir e ndo aquele que o declarante pretende ter querido
atribuir-lhe;

X. Deste modo, uma garantia bancaria autonoma prestada para garantir a
subsisténcia de uma proposta efectuada no ambito de um concurso publico ndo
pode ser interpretada no sentido de s6 poder ser accionada se o contrato tiver sido
celebrado;



XI. A garantia bancaria autbnoma em causa deve ser antes interpretada de acordo
com a finalidade para que foi prestada e 0 momento em que tal ocorreu, bem como
em funcado do condicionalismo juridico aplicavel;

XIl. Segundo o préprio texto da garantia, a mesma correspondia ao «depdsito de
garantia definitivo para a empreitada;

XIll. O montante da garantia - 29.999.876$00 - mostra bem, por comparagédo com o
valor da proposta da B - 599.997.5163$00 -, a referida finalidade de caugao;

XIV. Do que resulta a completa irrelevancia da nao celebracdo do contrato de
empreitada para a possibilidade de ser exigido o cumprimento da garantia de
subsisténcia da proposta;

XV. Por ultimo, temos que também ndo podem quer o banco emitente da garantia
quer a entidade que a entregou para caucionar a subsisténcia da sua proposta
pretender que a mencionada garantia apenas seria accionavel apos a celebragédo do
contrato de empreitada;

XVI. Pois tal representa um manifesto abuso de direito (art. 334° do Cdédigo Civil),
por contrariedade com a posigdo assumida no concurso, de que ao Supremo
Tribunal de Justica cabe conhecer.»

Corridos os vistos, cumpre decidir.

E a seguinte a matéria de facto provada:

«...

21) O Banco C emitiu e constituiu a garantia n° 02/1000019845 cujo teor
corresponde ao conteudo do documento de folhas 21 e 22 dos autos.

2.2) A Camara Municipal de Lisboa, langou um concurso publico de empreitada para
a Construgao do ... do Casal Vistoso, através do Anuncio 39/93, publicado na Il
Série, n.° 129 de 3.6.1993.

2.3) Nesse mesmo anuncio o acto publico de concurso foi marcado para as 9.30
horas do dia 20 de Julho de 1993.

2.4) Em 21.12.1993 foi elaborada a informacgéo que consta a folhas 53/54 dos autos;
2.5) Em 25.01.1994 o Gabinete de Estudos e Planeamento da C.M.L. emite parecer
sobre a adjudicagdo da empreitada a B, informacao n.° 239/GEP/DPPC/94, que se
alcancga a folhas 55/57 dos autos.

2.6) Este parecer foi levado a votagado na reunido da Camara Municipal de Lisboa,
através da proposta 106/95, e foi aprovada em 8.3.95.

2.7) Pelo oficio n.° 951493/DD de 28.3.1995 foi a B "notificada" de que foi aprovada
a sua proposta para a Empreitada n° 5/DD/93 -"Construcédo do Pavilhdo ..... do Casal
Vistoso".

2.8) Na mesma data do anterior, recebeu, ainda, o oficio n.° 95/494/DD, com
comunicacdo para realizagdo do depodsito definitivo de Esc. 29.999.786$00, que
constitui a garantia para essa Empreitada.

2.9) A data limite para a apresentagdo do depésito de garantia era o dia 17.4.1995.
2.10) Em 17.4.1995 a B enviou a garantia bancaria n.° 02/1000019845, emitida pelo
C, pelo valor de 5% da empreitada.

2.11) A B foi "notificada" da minuta do contrato através do oficio n® 74 da CML, com



data de 16.8.95, cujo teor consta a folhas 64 dos autos.

2.12) O teor de tal minuta corresponde ao conteudo do documento de folhas 65/67
dos autos.

2.13) A B respondeu a CML por oficio cujo conteudo corresponde ao teor do
documento de folhas 68 dos autos.

2.14) Em 10.10.95 através dos servicos de Notariado da CML a B foi "notificada"
para o seguinte: "Queiram indicar quem vem assinar e se estdo interessados em
assinar no dia 20.10.95 as 15h.

2.15) Por acordo entre a CML e a B a data marcada ficou sem efeito.

2.16) Em 8.4.96 a B devia ao Centro Regional de Seguranga Social de Lisboa e Vale
do Tejo a quantia de 356.091.758$00.

2.17) A "B" SA fez correr processo especial de recuperacdo de empresa que teve os
seus termos nesta Vara (entdo Juizo) e secgao, com o n° 276/96.»

Feita esta enumeracdo, e delimitado como estd o objecto do recurso pelas
conclusdes das alegag¢des do recorrente, Municipio de Lisboa, comegaremos por
dizer que este carece de razéao.

Com efeito, ha desde logo que acentuar que a garantia bancaria prestada pelo A
(doc. de fls. 12) visava o incumprimento do contrato de empreitada a celebrar entre o
Municipio de Lisboa e a B - Sociedade Metropolitana de Construgdes, S.A. (e nao
que esta ultima criasse condicbes necessaria a celebragcdo do contrato).
Sucede, porém, que tal contrato ndo chegou a ser celebrado, tendo ficado provado
que por mutuo acordo entre o Municipio de Lisboa e a B foi dada sem efeito a data
marcada para a assinatura de tal contrato.

Por outro lado a nao concretizacdo do contrato de empreitada entre a B e o
Municipio de Lisboa & apenas imputavel a este ultimo por ndo ter acatada nem
sequer um dos diversos prazos que ao tempo a lei impunha que acatasse (v. art.°s
81 e seguintes do D.L. 235/86 de 18/8 entdo em vigor).

Estamos em face de uma garantia de cumprimento do contrato de empreitada (e ndo
de garantia de subsisténcia de oferta), sendo também de salientar que,
contrariamente ao alegado pelo recorrente, se ndo provou que a nao celebragao do
contrato se ficou a dever ao facto de a B nado ter a sua situagdo contributiva
regularizada perante a Seguranga Social, o que impedia o Municipio de Lisboa de
com ela contratar.

E porque assim €, evidente se torna que nao ha legitimidade para este ultimo
accionar, a garantia bancaria em causa.

E esta a solugdo a que conduz o sentido decisivo de declaracdo negocial em
analise, face ao preceituado no art.° 236° n.° 1 C. Civil, que consagra a doutrina da
impressao do destinatario.

Como se sabe a interpretagdo da declaragado negocial tem por objectivo fixar o seu
sentido e alcance juridicamente decisivos, sendo a justica o seu fundamento
necessario (justica do caso concreto).

Refere ainda o recorrente Municipio de Lisboa que ha um manifesto abuso de direito
(art.° 334° C. Civil) por parte do A e da B na sua pretensdo de ndo poder accionar-se
a mencionada garantia.

Ja se viu do que se deixou dito que ndo colhe a tese do recorrente em que tal
alegacao assenta, sendo apenas de recordar que o abuso de direito € um limite
normativo imanente ou interno dos direitos subjectivos - pelo que no




comportamento abusivo sdo os proprios limites normativo-juridicos do direito
particular invocados que sao ultrapassados.

O comportamento abusivo outra coisa ndo é senido o exercicio de um direito
aparente: trata-se de um comportamento que exibe a forma, a aparéncia de um
direito que, na verdade, ndo existe (Questao de Facto - Questao de Direito ou o
Problema Metodoldgico da Juridicidade, pag.?s 526 e nota 46, Almedina).

Por tudo o exposto, e sem necessidade de mais amplas consideragdes, improcedem
as conclusdes das alegacgdes do recorrente, sendo de manter o decidido no acérdéo
recorrido, que nao cometeu nulidades nem violou preceitos legais, "maxime" os
invocados pelo recorrente.

Decisao:
1 - Nega-se a revista.
2 - Sem custas por o recorrente estar isento.

Lisboa, 22 de Junho de 2005

Fernandes Magalhées,
Azevedo Ramos,
Silva Salazar.
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. Sé existira, em principio, abuso do direito, quando, admitido um certo direito
como valido (isto é ndo sé legal, mas também legitimo, razoavel) todavia, no
caso concreto, ele aparece exercitado em termos clamorosamente ofensivos
da justica, ainda que ajustados ao conteudo formal do direito.

Il. N3o age com abuso do direito, mas antes no exercicio normal de um direito
de aquisicdo o conjuge que, sete meses depois de dissolvido o matrimonio, e
ja depois de aceite que a casa de morada de familia se destinava a ser fruida
pelo outro conjuge, se propds adquirir o respectivo imoével por escritura

publica.




Decisao Texto Integral:Acordam no Supremo Tribunal de Justica:

1. "A" intentou, com data de 14-6-00, accdo ordinaria contra B, pedindo a
condenacéao deste a reconhecer que:

a) - os bens que identifica no art. 8° da peticdo n&o integram o activo do patriménio
comum do extinto casal;

- 0s bens constantes do art. 27° tém o valor ali indicado;

- 0s bens indicados nos arts. 28°, 30° e 31° integram o activo do patriménio comum;
- 0 recheio do estabelecimento "Eureka " integra o activo do patriménio comum; e
que

- do patriménio comum faz parte a quantia de 529.626$50;

b) - a entregar os bens relacionados sob os artigos 15° e 32°; e

- a restituir o valor do trespasse ao patriménio comum.

Alegou, para tanto, e em sintese que:

- 0 casamento celebrado entre as partes foi dissolvido por decis&o judicial, tendo, em
consequéncia, sido requerido inventario para partilha dos bens;

- existem bens que nunca deviam ter sido relacionados pelo seu marido, enquanto
cabeca de casal e em relagdo a outros bens entende haver excesso de
relacionacéo.

- ha falta de relacionacdo de outros bens que indicou.

4. Contestacdo o Réu por impugnagado, na qual concluiu pela improcedéncia da
accao, formulando ainda pedido reconvencional no qual peticionou metade do valor
referido, dado que se trataria de actividade comercial exercida por ambos.

5. Na réplica, a A. concluiu como no articulado inicial, tendo porém, e
posteriormente, vindo alterar o pedido e a causa de pedir, solicitando se declarasse
que:

- por escritura celebrada em 13-7-94, a A. adquirira a propriedade da fracgao que
identificou no articulado inicial; e que

- a mesma nao integrava o patriménio comum do extinto casal.

6. A esse Ultimo pedido respondeu o R., deduzindo ainda pedido reconvencional no
qual requereu se declarasse ser o mesmo proprietario da controvertida fracgao.

7. Por sentenga de 23-10-03, o Mmo Juiz de Viana do Castelo julgou a acgao
parcialmente procedente e, em consequéncia, declarou que:

- 0 bem indicado sob a verba n.° 108° foi herdado pela A. e n&o integra o activo do
patriménio do extinto casal;

- 0s bens relacionados no art. 27° da peti¢ao inicial ttm o valor indicado em sede de
factos provados;

- 0 recheio do estabelecimento Eureka e méveis referidos no quesito 140° integram
o activo do patriménio comum do extinto casal; e

- que a A. é a proprietaria da fraccao designada pela letra BF, correspondente ao
quinto andar direito tras, no bloco torre, destinado a habitacdo com uma varanda e
um lugar de garagem na cave, do prédio urbano constituido em propriedade
horizontal, sito no lugar da Abelheira, Sdo Vicente, Urbanizagao Capitaes de Abril,
freguesia de santa Maria Maior - BF, inscrito na matriz respectiva sob o art. 2.669° e



inscrito na Conservatoria do Registo Predial de Viana do Castelo;

Mais condenou o R. a restituir ao patriménio comum o valor do trespasse do
estabelecimento Eureka e a reconhecer tal direito, absolvendo, no restante, o R. do
pedido;

E, finalmente, julgou improcedente o pedido reconvencional formulado por B, dele
absolvendo a Ré.

8. Inconformado com tal decisao, dela veio o Réu apelar, mas o Tribunal da Relagao
de Guimaraes, por acérddo de 29-9-04, negou provimento ao recurso, assim
confirmando a decisao recorrida.

9. De novo irresignado, desta feita com esse aresto, dele veio o mesmo Réu recorrer
de revista para este Supremo Tribunal, em cuja alegag¢ao formulou as seguintes
conclusbes:

12- O Tribunal ndo tem elementos probatérios para concluir que "o recheio do
estabelecimento Eureka e moéveis referidos no quesito 140° integram o activo do
patrimonio comum do extinto casal";

23- Cabia a recorrida a alegagao e prova dos factos constitutivos do direito que se
arroga - e que se trata da peticionada "restituicdo do valor do trespasse ao
patrimonio comum"- nos termos do n.° 1 do artigo 342° do Cadigo Civil, e, ndo tendo
estes conseguido fazé-lo, aquele pedido ndo pode proceder, face as regra sobre o
onus da prova. Por outro lado,

3%- Nao foram alegados pela recorrida quaisquer factos atinentes a aquisicéo
originaria do imoével;

42- Na falta de outros elementos, o Tribunal ndo pode concluir, sem mais, pela
propriedade da frac¢ao a favor da recorrida e muito menos condenar o recorrente a
reconhecer esse direito, quando é este quem la habita, por forca da aquisicdo em
inventario e ainda do deferimento da providencia cautelar referida nos autos;

52- A recorrida, com a presente accdo pretende obter para si uma vantagem
patrimonial ilegitima, pois que sabe muito bem que a frac¢ao era entdo bem comum
do casal e que nao lhe pertence;

62- Ao celebrar unilateralmente a escritura, ja depois de dissolvido o casamento, e
depois ao instaurar a presente accgao, pretendendo reaver parte do que cedeu por
meio de licitagdes, através de um procedimento a todos os titulos condenavel,
excedeu os limites impostos pela boa-fé e pelos bons costumes, abusando de
direito;

72- A errada apreciagao, ponderacgao e sustentagcado determina a nulidade do acérdao
proferido, uma vez que nao atendeu a elementos probatorios fornecidos, baseou-se
em pressupostos processuais e factuais comprovadamente errados, ndo observa
preceitos legais e regulamentares, em violagao da lei substantiva e do processo, néao
se pronunciando, por isso, sobre as questdes que lhe foram colocadas, violando os
preceitos dos art’s 668°, 721°, 722° do CPC e 334° e 342° e, estes do CC).



10. Colhidos os vistos legais, cumpre apreciar.

11. Em matéria de facto relevante, remete-se para o elenco dado como assente pela
Relagcao - conf. art® 713° n° 6, aplicavel "ex-vi" do art® 726°, ambos do CPC.
Direito aplicavel.

12. Objecto da revista:

S0 as seguintes as questbes suscitadas pelo recorrente nas respectivas
conclusdes de revista:

- falta de elementos probatérios para concluir que "o recheio do estabelecimento
Eureka e méveis referidos no quesito 140° integram o activo do patriménio comum
do extinto casal";

- ndo satisfagao pela A. ora recorrida do 6nus da prova, que sob si impendia, acerca
da peticionada "restituicdo do valor do trespasse ao patriménio comum";

- falta de alegacao pela A. de quaisquer factos atinentes a aquisigao originaria do
imével, pelo que o tribunal ndo poderia assim concluir, sem mais, pela propriedade
da fraccao a favor da recorrida e muito menos condenar o recorrente a reconhecer
esse direito, quando é este quem l|a habita, por forca da aquisicdo em inventario e
ainda do deferimento da providencia cautelar referida nos autos;

- a A. pretende obter para si uma vantagem patrimonial ilegitima, pois que sabe
muito bem que a fraccdo era entdo bem comum do casal e que a mesma |lhe nao
pertence;

- a A. agiu com abuso do direito ao celebrar unilateralmente a escritura, ja depois de
dissolvido o casamento, e depois ao instaurar a presente acg¢ao, pretendendo reaver
parte do que cedeu por meio de licitacbes, através de um procedimento a todos os
titulos condenavel, excedendo assim os limites impostos pela boa-fé e pelos bons
costumes;

- 0 acordao recorrido é nulo, uma vez que nao atendeu a elementos probatorios
fornecidos, baseou-se em pressupostos processuais e factuais comprovadamente
errados, ndo observou preceitos legais e regulamentares, em violagdo da lei
substantiva e do processo, nao se pronunciando, por isso, sobre as questdes que
Ihe foram colocadas, violando os preceitos dos art®s 668°, 721°, 722° do CPC e 334°
e 342° e, estes do CC.

13. Nulidade do acérdao.

Sustenta o recorrente que acérdao recorrido € nulo, uma vez que nao atendeu a
elementos probatdrios fornecidos, baseando-se em pressupostos processuais e
factuais comprovadamente errados, n&o observou preceitos legais e
regulamentares, em violagao da lei substantiva e do processo, ndo se pronunciando,
por isso, sobre as questdes que lhe foram colocadas, violando os preceitos dos art®s
668°, 721°, 722° do CPC e 334° e 342° estes dois ultimos do CCivil).
Sem qualquer razao, porem.

O recorrente confunde manifestamente nulidade do acérdao por omissdo ou
excesso de pronuncia com hipotéticos "erros de julgamento" relativos a
fixacao/assentamento dos factos materiais da causa, s sindicaveis em sede de
mérito, que ndo em sede de mera forma.

14. Matéria de facto.Poderes de cognigao.
Perante a Relagao, o Réu, ora recorrente, sustentou que as respostas aos quesitos
27° a 125° ndo se compadeceriam com a prova produzida, nomeadamente em face



da avaliacdo feita em Janeiro de 2002 (conclusdes 12 a 6a), havendo, de resto,
contradicdo entre as respostas aos quesitos 1° e 2°, deve prevalecer aquela e ser
parcialmente revogada a sentencga (conclusdes 72 e 9%). E mais: que as respostas
aos quesitos 134° a 140° n&o se coadunariam com a prova produzida, de resto ndo
objecto da respectiva analise critica, com excesso de pronuncia e em violagdo das
regras sobre onus probatério.

A Relacdo entendeu, todavia, que nao era de alterar/modificar as questionadas
respostas.

Para o ndo uso dessa faculdade, esclareceu a Relagéo que o ora recorrente ndo deu
oportuno e cabal cumprimento ao disposto no art. 690-A CPC, nem se tendo, por
isso, procedido a gravagdo da prova produzida em audiéncia, sendo que o ora
recorrente ndo deduziu qualquer reclamacgao as respectivas respostas (art® 653°).

Considerou a Relagdo que, no fundo, o que o recorrente pretendia entdo, - e
continua agora a pretender diga-se de passagem - € questionar o principio da
liberdade de julgamento e da livre apreciagcdo da prova (art® 655°) prova essa
baseada essencialmente de natureza testemunhal, e inexistindo qualquer outro
elemento processualmente adquirido que pudesse inculcar decisdo de sentido
contrario, ndo havendo a Relagdo descortinado qualquer contradigao légica entre
respostas aos quesitos.

Abra-se aqui um paréntesis para observar que sem embargo de haver decidido pela
incoeréncia de uma tal contradicdo, entendeu a Relacdo que o tribunal de 12
instancia havia incorrido em erro material, (lapso manifesto), assim procedendo
desde logo, e a titulo oficioso, a respectiva rectificagdo em ordem a que se devesse
passar a ler-se: "quesito 1°: ndo provado, a excepcgao da verba n° 108 que é provado
e ao 2°: nao provado".

Ora, nunca é demais salientar que Supremo, como tribunal de revista que é, sé
conhece, em principio, de matéria de direito, limitando-se a aplicar definitivamente o
regime juridico que julgue adequado aos factos materiais fixados pelo tribunal
recorrido - art®s 26° da LOTJ99 aprovada pela L 3/99 de 13/1 e 729° n® 1 do CPC;
dai que o eventual erro na apreciacdo das provas e na fixagdo da matéria de facto
pelo tribunal recorrido sé possa ser objecto do recurso de revista quando haja
ofensa de uma disposi¢cao expressa da lei que exija certa espécie de prova para a
existéncia do facto ou que fixe a for¢ca de determinado meio de prova (art.s 721, n° 2
e 722° n°s 1 e 2, do CPC); excepgdes esta ultimas que claramente ndo ocorrem no
caso «sub-judice».

Nao cabe nos poderes do Supremo Tribunal de Justica censurar o ndo uso pela
Relacdo da faculdade de alterar/modificar as respostas dadas aos quesitos pelo
Tribunal Colectivo.

O que o Supremo poderia sindicar, isso sim, era o bom ou mau uso (formal) dos
poderes de alteracdo/modificacdo da decisdo de facto que a Relacédo sdo conferidos
nas restritas hipoteses contempladas nas trés alineas do n° 1 do art® 712° do CPC;
como a Relagdo nao exercitou tal faculdade, a factualidade dada por si como
assente - assim confirmando a ja elencada como provada pelo tribunal de 12
instancia - tera de permanecer agora como incontroversa.



15. Abuso do direito.

Quanto ao aventado abuso de direito relativamente a declaracao da titularidade
da fraccdo da fraccido imével BE entendeu - e bem - a Relacdo nao_se
descortinar a respectiva ocorréncia, nos termos e para os efeitos do art. 334 do
C. Civil.

Alega o recorrente que a A., ora recorrida, ao celebrar unilateralmente a
escritura ja _depois de dissolvido o casamento, e jA depois de instaurada a
presente accao, pretenderia reaver parte do que cedeu por meio de licitacoes,
pelo que tera adoptado "um procedimento a todos os titulos condenavel" (sic).

Na realidade, a A., com data de 13-7-94, (ou seja, sete _meses depois de
acordado o divorcio e aceite que a casa de morada de familia se destinava a
ser fruida pelo ora recorrente), é que declarou adquirir por escritura publica, o
prédio em apreco pelo preco de 6.000.000$00, mediante a negociacdao de
adequado financiamento bancario (5.400.000$00).

Mas trata-se, em boa verdade, do exercicio normal de um direito de aquisicao.
O amago do conceito de abuso do direito, encontra-se lapidarmente balizado
(entdo ainda «de jure constituendo») pelo Prof Manuel de Andrade in "Teoria
Geral das Obrigacoes"”, Coimbra, Almedina, 1963, pag 63, para quem " grosso
modo, existira um tal abuso, quando, admitido um certo direito como valido
(isto é ndo so legal, mas também legitimo, razoavel) todavia, no caso concreto,
ele aparece exercitado em termos clamorosamente ofensivos da justica (ainda
que ajustados ao conteudo formal do direito) " (sic),

O que n3o é manifestamente o caso dos autos, pois que se nao surpreende de
forma alguma nessa forma de aquisicdo - o recorrente ndo o demonstra - "o
exercicio de um direito em termos manifestamente ofensivos da boa fé, dos
bons costumes ou do fim econdmico e social desse direito"”, ou seja uma nao
actuacao legitima e conforme os padroes ético-sociais dominantes.

16. Caso julgado.

Quanto a excepgéo dilatoria de caso julgado por alegada existéncia de diverso titulo
aquisitivo anterior dessa fraccdo, a mesma nao se verifica, porquanto, por decisao
judicial de 16-10-97, prolatada no inventario para separagao de meacdes, as partes
foram remetidas para os competentes meios comuns no que tange a relagéo de
bens apresentada, decisdo processual essa (ela sim) com eficacia vinculativa iter
partes.

E s6 em caso de um desfecho positivo dessa (futura) acgéo proponenda, as partes
se poderiam vir a confrontar com a necessidade de uma partilha adicional.
Mas também nessa situagao de nao vislumbraria a chamada "tripla identidade" a que
se reporta o art® 497 do CPC.

17. Decisao:

Em face do exposto, decidem:

- negar a revista;

- confirmar, em consequéncia, o acordao recorrido.
Custas pelo recorrente.



Lisboa, 7 de Abril de 2005.
Ferreira de Almeida,

Abilio Vasconcelos,
Duarte Soares.
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| - A nossa Lei adoptou a concepcao objectiva do abuso de direito - ndo exige
que o titular do direito proceda com consciéncia do excesso.

Il - Abusa do direito o proprietario que pede a demolicio de uma edificacao
feita pela proprietaria do prédio contiguo numa placa de um anexo daquele
quando, 14 anos antes - altura em que era arrendatario, ndo s6 consentiu nela
como ajudou na sua construcao.

Decisao Texto Integral:Acordam no Supremo Tribunal de Justica:

1. A e B propuseram, nas Varas Civeis do Porto, contra C accao ordinaria, pedindo
que a Ré fosse condenada a:

a)- ver declarado o direito de propriedade dos AA sobre o prédio constante dos itens
1 ° e 2° da peticdo inicial, em toda a sua extensao, em todos os seus elementos e
dentro das suas confrontagdes incluindo sobre a parte do imoével que a Ré ocupa,
isto é, a placa onde a Ré edificou a dita construgao;

b)- ver declarada a sua posse insubsistente, ilegal e de ma-fé;

c)- desocupar e a restituir aos AA a parte do imével que ilicitamente ocupa,
entregando-lha livre de pessoas e coisas;

d)- demolir a construgao edificada e repor a placa no estado em que se encontrava
anteriormente, vedando-a com tela impermeabilizada, arranjando o interior do anexo
para eliminar o salitre e os fungos e pinta-lo, ou em alternativa, pagar aos AA a



quantia de 470.000$00, acrescida de juros de mora desde a citacdo até efectivo e
integral pagamento, correspondente ao montante necessario para a demolicdo da
construcdo e reparagdo da placa e do interior do anexo - (sic).

Alegaram, para tanto, e em sintese, que:

- sado donos do prédio urbano, identificado no artigo 1° da peticdo, por o terem
comprado por escritura outorgada em 2-8-99 e por usucapiao;

- ja nele habitavam desde 12-5-71 na sequéncia de um contrato de arrendamento
celebrado com a anterior proprietaria;

- a Ré, que habita num prédio contiguo, ha cerca de 14 anos, sem autorizagédo da
anterior proprietaria ou dos AA, ocupou a placa do anexo situado nas traseiras do
prédio actualmente deles e ai efectuou uma pequena constru¢do, onde se encontra
instalada uma casa de banho e uns arrumos;

- em Agosto de 1999, interpelaram a Ré para abandonar o referido espago e demolir
a construcao nela edificada;

- a Ré, apesar de o ter prometido, ndo procedeu a demolicdo e a casa de banho por
ela construida esta a provocar danos no anexo.

2. A Ré, na sua contestagao, alegou, em resumo, e além doa mais, que, ha cerca de
14 anos, ela e seu falecido marido - com o consentimento e colaboragdo dos AA -,
procederam a constru¢do da mencionada placa no anexo situado nas traseiras do
prédio deles e depois ai construiram a casa de banho, pelo que solicitou a
improcedéncia da acgao.

3. Os AA, na réplica, mantiveram a sua posicao inicial .

4. O Mmo Juiz da 62 Vara Civel da Comarca do Porto, por sentenca de 21-12-01,
reconheceu o direito de propriedade dos AA. sobre o prédio identificado nos art°s 1°
e 2° da peticdo inicial e condenou a Ré a reparar o tecto e paredes do anexo situado
nas traseiras do prédio dos AA., procedendo a limpeza do tecto e paredes do interior
do dito anexo, para eliminar o] salitre e 0s fungos.
Absolveu, porém, a Ré das restantes parcelas do pedido.

5. Inconformadas, apelaram os AA, solicitando se condenassem os RR na totalidade
do pedido, mas o Tribunal da Relagdo do Porto, por acérdao de 11-4-02, negou
provimento ao recurso, reiterando a assercao de que os AA, ao formularem o pedido
de demoli¢ao da construgao, cuja edificagao foi por eles autorizada e incentivada, ha
14 anos, incorreram em abuso de direito, na modalidade de - venire contra factum
proprium -.

6. De novo irresignados, desta feita com tal aresto, dele vieram os AA recorrer de
revista para este Supremo Tribunal, em cuja alegagdo formularam as seguintes
conclusoes:

A) - O actual exercicio do direito de reivindicagao pelos recorrentes ndo constitui um
abuso de direito, porque os recorrentes ndo excederam quaisquer limites impostos
pela boa-fé ou pelos bons costumes, uma vez que ndo trairam a boa-fé, nem
actuaram em sentido contrario a qualquer expectativa que criassem na recorrida;
nem excederam os limites impostos pelo fim social ou econédmico do direito de
propriedade, pois o exercicio do direito de reivindicagdo, sequela do direito de



propriedade, é perfeitamente normal e, muito menos, se verifica um excesso
manifesto, como a lei exige;

B) - Nem o actual exercicio do direito de reivindicagdo pelos recorrentes integra a
modalidade de abuso de direito, - venire contra factum proprium -, porque o
consentimento anterior dos recorrentes objectivamente interpretado em face a lei
nao seria exercido pois ndo obteve consentimento do entdo proprietario do prédio
em causa, que a recorrida bem conhecia, a Veneravel Irmandade da Nossa Senhora
da Lapa, nem os recorrentes, na ocasiao meros inquilinos, adoptaram, entdo ou
posteriormente, qualquer comportamento susceptivel de induzir tal confianga na
recorrida;

C) - Os recorrentes, a data da ocupagao da placa do anexo sito nas traseiras do seu
prédio, eram meros inquilinos, portanto com poderes de disposicédo limitados em
relagdo ao prédio, e nem sonhavam que uma dia seriam seus proprietarios . E, na
sua convicgdo, a oposi¢cao aquela ocupacéao teria de passar pela intervencéo do seu
entdo proprietario, o que condicionava a sua actuacao, pois tal entidade era néo so6
sua senhoria, como também entidade patronal do recorrente marido;

D) - O direito de propriedade é um dos direitos a que a lei reconhece maior liberdade
de actuacao e decisao, pois confere ao seu titular a universalidade de poderes que
ao prédio se podem referir, sendo o direito de reivindicacdo a expressdo mais
dindmica da sua estrutura para prossecucao do interesse do proprietario ;

E) - O exercicio do direito de reivindicagao pelos recorrentes ndo pretende prejudicar
a recorrida, ndo compromete o gozo de qualquer direito daquela, nem existe
qualquer desproporgao entre a utilidade do exercicio do direito de reivindicagao
pelos recorrentes e as consequéncias que a recorrida tem de suportar ;

F) - Ainda que o actual exercicio do direito de reivindicag&do pelos recorrentes fosse
considerado contraditério ao anterior consentimento dos recorrentes a ocupagao
feita pela recorrida, o que nao se concede, sempre tal contradicido seria aparente
porquanto aquela reivindicagao estaria justificada pelos prejuizos que, entretanto, a
construgdo edificada veio trazer aos recorrentes ;

G) - E porque tal ocupacgao trazia prejuizos aos recorrentes, desde 0 momento em
que adquiriram a propriedade do imovel em causa, livre de quaisquer énus ou
encargos, sempre vém exigindo a recorrida a restituicdo daquele espaco ;

H) - Mesmo que na altura em que a recorrida e seu marido ocuparam parte do prédio
em questdo, os recorrentes ja fossem seus proprietarios, sempre estariam em
condicbes de exigir a entrega da parte ocupada, a todo o tempo ;
Iria contra o espirito do nosso sistema juridico que a mera tolerancia dos
recorrentes, mesmo que fossem proprietarios, conferisse a recorrida um direito
vitalicio e ainda para mais gratuito de detengao da placa;

E que é contraria & ordem publica que alguém se vincule indefinidamente por um
contrato obrigacional, ainda por cima gratuito.

E depois, a ser acolhido outro entendimento, tomar-se-ia um obstaculo a que de
futuro os cidadaos usem de tolerancia e benevoléncia nas suas relacdes sociais

I) - A ocupacéao da placa dos recorrentes pela recorrida ndo tem qualquer titulo que a
justifique, nem pode produzir os efeitos que se pretende no acordao recorrido pois
nao existe nenhum estado de confianga da recorrida a ser protegido;

Tal ocupacéo viola o direito de propriedade dos recorrentes;

E a recusa da restituicdo de tal espaco corresponde a negacgédo do seu direito de
propriedade;



J) - Assim, ainda que se recuse a demolicao da construcao edificada pela recorrida
nao se podera recusar aos recorrentes a restituicdo daquele espaco, sua
propriedade, porque tal pedido n&o corresponde a qualquer abuso de direito;

K) - Pelo exposto, o douto acordao viola o artigo 1131°, aplicando indevidamente o
artigo 334° do mesmo diploma, que nao tem aqui aplicagao.

7. Contra-alegou a Ré, pugnando pela confirmag¢ao do acérdao recorrido, para o que
formulou as seguintes conclusdes:

13- O exercicio do direito de reivindicacdo formulado pelos recorrentes configura -
abuso de direito -, na modalidade de - venire contra factum proprium". Os
recorrentes actuaram contra as expectativas que criaram na recorrida, utilizaram o
seu direito fora das condicdes em que a lei o permite, o que tem por efeito a falta do
proprio direito. Neste sentido, o Prof. Vaz Serra, in - Abuso de Direito -, n° 8;

22- Decidiram muito bem os Venerandos Desembargadores em terem concluido que
os recorrentes, ao formularem o pedido de demolicdo da construcdo que autorizaram
e incentivaram ha ja 14 anos, tém a sua actuag&o incursa na figura do abuso de
direito, na modalidade do - venire contra factum proprium -;

32- O abuso de direito manifesta-se em - venire contra factum proprium", isto €,
quando a conduta anterior do titular do direito, objectivamente interpretada em face
da lei, dos bons costumes e da boa fé, legitima a convicgdo de que tal direito n&o
sera exercido, pois que, entdo, a ulterior atitude do titular que tal conviccdo desminta
passa a ser reportada, objectivamente, como desleal, ofensiva dos bons costumes e
da boa fé;

52- Contrariamente ao afirmado pelos recorrentes, ndo se esta perante uma
recorrida usurpadora e despida de titulo ;

6 -Nao houve, pois, qualquer violagdo do art® 1311° do C.Civil, nem o art® 334° do
mesmo codigo foi aplicado indevidamente.

8. Colhidos os vistos legais, cumpre decidir:
9. Em matéria de facto relevante, deu a Relagdo como assentes os seguintes pontos

1°- Os AA sao donos e legitimos proprietarios do prédio urbano, composto por casa
de dois pavimentos, com quintal, destinado a habitagao, sito na Travessa ...., n°....,
freguesia de Cedofeita, Porto, por o haverem adquirido a sua anterior proprietaria a
Veneravel Ordem de Nossa Senhora da Lapa, conforme declarado em escritura
publica outorgada a 2-8-99, lavrada a fls. 5 e 6 do Livro de notas 17-C do 2° Cartério
Notarial do Porto, sendo que a dita aquisigao esta registada a favor dos AA pela Ap.
14 de 05/08/99 a fls. 154 do Livro G sob o n° 105979;

2°- O predito prédio acha-se descrito na competente Conservatéria do Registo
Predial do Porto sob o n° 6318 a fls. 53 do Livro B-18 e inscrito na respectiva matriz
soboart-6734;

3°- Os AA, por si e antepossuidores, ha mais de 30 anos, praticam sobre o aludido
prédio actos préprios e inerentes a verdadeiros proprietarios, designadamente,
pagando as suas contribuigoes, tudo isto a vista de toda a gente, sem qualquer
oposicao e interrupgao e na convicgao de que o prédio Ihes pertence;

4°- Por contrato escrito celebrado em 12-5-71, os AA tomaram de arrendamento o
ajuizado prédio, dado pela Veneravel Ordem de Nossa Senhora da Lapa, para sua
habitagao, conforme documento junto a fls. 14 dos autos;



5- A Ré habita ha cerca de 35 anos o prédio sito na Travessa ....., n° ..... , freguesia
de Cedofeita, Porto, contiguo ao dos AA ;

6°- Ha cerca de 14 anos a Ré procedeu a edificacdo da placa no anexo situado nas
traseiras do prédio dos AA, ocupando-a, estando ai edificada uma construcédo, onde
se encontra instalada uma casa de banho e uns arrumos;

7°- Ja em Agosto de 1999 os AA interpelaram a Ré para abandonar o predito espaco
e para o repor como estava aquando da ocupagao, demolindo a edificagdo sobre a
dita placa ;

8° Os AA deram o seu consentimento e ajudaram a Ré a edificar a construgcéo
referida em 6°;

9°- A edificacao na placa do anexo situado nas traseiras do prédio dos Autores, onde
se encontra instalada uma casa de banho e uns arrumos, provoca infiltragdes de
humidades no tecto e paredes do referido anexo ;
10°- Para a demolicdo da predita construcdo e consequente vedagao do terragco com
tela impermeabilizada, limpeza do tecto e paredes do interior do anexo articulado,
para eliminar o salitre e os fungos e sua pintura, € necessario despender a quantia
de 250.000$00.

Passemos agora ao direito aplicavel.

10. O «thema decidendum» circunscreve-se a matéria da excepg¢ao peremptodria
inominada de abuso do direito que as instancias deram como verificada, na parte em
que os AA, ora recorrentes, impetraram a condenacdo dos RR a demolicdo da
construcgdo, cuja edificagado havia sido por eles autorizada e incentivada, ha cerca de
14 anos .

Haviam com efeito alegado os AA ora recorrentes que - a Ré, que habita num prédio
contiguo, ha cerca de 14 anos, sem autorizagdo da anterior proprietaria ou dos AA,
ocupou a placa do anexo situado nas traseiras do prédio actualmente deles e ai
efectuou uma pequena construgédo, onde se encontra instalada uma casa de banho
€ uns arrumos - (sic) .

Que dizer ?
Estatui o art® 334° do C.Civil, que «é ilegitimo o exercicio de um direito, quando

o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons
costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito» .

Tal como se considerou, v.g, nos Acs deste Supremo Tribunal de 7-6-01, in
Proc 1334/01 e de 7-3-02, in Proc 284/02, ambos da 22 Sec, «o abuso do direito
pressupoe um_ excesso ou desrespeito dos respectivos limites axiolégico-
materiais, traduzido na violacdao qualificada do principio da confianca, sendo
que, para que tal aconteca, ndo se torna necessario que o agente tenha
consciéncia do caracter abusivo do seu procedimento, bastando que este o
seja na realidade» - conf., neste sentido, o Prof Galvao Teles, in - Obrigacoes -,

3% ed, pagq 6.

Situacao que logo se configura quando o titular do direito se deixa cair numa




longa inércia sem a respectiva exercitacdo, susceptivel de criar na contraparte
a_conviccdo ou expectativa fundada de que esse direito ndo mais_ sera
exercido, e que a sua posicao juridico-substantiva se encontra ja consolidada,
nela investindo, em conformidade, as suas expectativas e até o seu capital;
violacao drastica do principio da confianca, que a doutrina sintetiza na maxima
- venire contra factum proprium -.

Quer_a doutrina, quer _a jurisprudéncia, sao concordantes em que, para se
concluir por tal ilegitimidade se torna necessaria a verificacdo cumulativa de
trés pressupostos : uma_situacao objectiva de confianca digna de tutela
juridica e tipicamente consubstanciada numa conduta anterior que,
objectivamente considerada, seja de molde a despertar noutrem a conviccao
de que o agente no futuro se comportara coerentemente de determinada
maneira ; que, face a situacao de confianca criada, a outra parte aja ou deixe
de agir, advindo-lhe danos, se a sua confianca legitima vier a ser frustrada ; ou
seja, frustrada a boa-fé da parte que confiou. (Conf. Baptista Machado, in -
Tutela de Confianca" - RLJ, Anos 117° e 118°, paginas 322 e 323 e 171 e 172,
respectivamente ) .- conf., ainda, o Ac do STJ de 22-11-01, in Proc 3293/01 - 22

SEC).

O abuso do direito constitui assim um - limite normativamente imanente ou
interno _dos direitos subjectivos, pelo que no comportamento abusivo sao os
proprios limites normativo-juridicos do direito particular que sao
ultrapassados" - conf., neste sentido, Castanheira Neves, in - Questao de Facto
e Questao de Direito -, pag 526, nota 46 cit no Ac STJ de 31-1-96, in BMJ n° 453,

pag 517.

A nossa lei adoptou a concepcao objectiva do abuso do direito; isto é, ndo
exige que o titular do direito haja procedido com consciéncia do excesso ou
com_«animus nocendi» do direito da contraparte, bastando pois que tais
limites sejam e se mostrem ostensiva e objectivamente excedidos.

O - venire contra factum proprium - traduz, pois, o exercicio de uma posicao
juridica em contradicdo com o comportamento assumido anteriormente pelo
exercente. O Prof Menezes Cordeiro, in - Da Boa-fé no Direito Civil - pag 752 e
segs refere, a este respeito, que - o investimento da confianca, por fim, pode
ser explicitado com a necessidade de, em consequéncia do factum proprium a
que aderiu, o confiante ter desenvolvido uma actividade tal que o reqresso a
situacao anterior, ndo estando vedado de modo especifico, seja impossivel em
termos de justica -.

Ora, 0 que nos mostram os autos?

Nao vem mais controvertido o direito de propriedade dos AA., ora recorrentes, sobre
0 espaco que é ocupado pela construcdo levada a cabo pela Ré e seu falecido
marido, de resto desde logo reconhecido pela decisdo de 1?2 Instancia.

O que os AA. ora recorrentes pedem é - repete-se - que a Ré, ora recorrida, seja
pura e simplesmente condenada a demolir e desocupar a construcao, realizada ha
14 anos, com o consentimento e ajuda deles mesmos AA, sem que se haja provado
que, durante aquele longo lapso temporal, alguma vez se hajam por alguma forma



(«factis vel actis») oposto sua utilizagao.

E, tal como bem observa a Relacdo, a circunstancia de até 2-8-99 os AA serem
apenas arrendatarios do prédio em causa, tal ndo constituia, de per si, obstaculo a
que pudessem solicitar judicialmente a restituicdo do espago ocupado pela Ré,
conforme resulta do artigo 1037° n° 2 do C. Civil.

Temos pois de concluir que a exercitagao pelos AA., ora recorrentes, do seu direito a
pedir (também) a demolicdo pura e simples da constru¢do cuja edificagdo foi por
eles autorizada, incentivada e até auxiliada ha 14 anos, integra abuso de direito na
modalidade do - venire contra factum proprium -, nos termos e para os efeitos do art®
334° do C. Civil, tal como vem decidido pelas instancias .

11. Assim havendo decidido neste pendor, ndo merece o acdérdao revidendo
qualquer censura, assim improcedendo todas as conclusbes da alegagdo dos
recorrentes.

12. Decisao:

Em face do exposto, decidem :

- negar a revista ;

- confirmar, em consequéncia, o acérdao recorrido .
Custas pelos recorrentes .

Lisboa, 13 de Novembro de 2002

Francisco Manuel Lucas Ferreira de Almeida,
Abilio Vasconcelos Carvalho,
Manuel Maria Duarte Soares.
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2. A manifestacdo mais clara _do abuso do direito é a chamada conduta
contraditoria (venire contra factum proprium) em combinacdo com o principio
da tutela da confianca.

3. A “neutralizacao do direito” é considerada, em geral, como uma modalidade
especial da proibicdo do venire contra factum proprium.

4. Nao constitui abuso de direito a rescisdao do contrato de trabalho por parte
do trabalhador/motorista, com fundamento no ndo pagamento de parte do
subsidio de agente unico — situacao que ja nao era inédita -, estando esse
trabalhador ao servico da entidade patronal ha cerca de 27 anos e a 3 anos e
trés meses da reforma e ainda que haja manifesta desproporcido entre o valor
da indemnizacdo (por antiguidade) e o montante em divida e aquele subsidio
tenha _sido _acordado por valor superior ao que resultaria da aplicacido da
respectiva CCT.

Decisao Texto Integral:Acordam na Secg¢ao Social do Supremo Tribunal de Justica

| - "A", residente no Lugar de Sampaio, em Penajdia, Lamego, instaurou acgao
declarativa, com processo comum, emergente de contrato individual de trabalho,
contra B, com sede na Rua Alexandre Herculano, n° ..... Y eeeen , Porto, pedindo se
declare que rescindiu com justa causa o contrato de trabalho celebrado com a ré e
que esta seja condenada:

- a reconhecer que o autor tinha direito a receber mensalmente o acréscimo de 25%
sobre a remuneracao normal, com base em 8 horas diarias, a titulo de remuneracao
como agente unico, com repercussao nas férias e nos subsidios de férias e de Natal,
- a pagar-lhe as quantias de € 478,51, a titulo de trabalho suplementar, e €
20.558,44, a titulo de indemnizacgédo pela rescisao do contrato de trabalho com justa
causa, todas estas quantias acrescidas de juros de mora, a taxa legal, desde a
citacao até efectivo e integral pagamento.

Alega, em sintese, que foi contratado pela ré para exercer as fungées de motorista e
que, a partir de Novembro de 1995, passou a acumular essas fungdes com as de
cobrador-revisor, auferindo pelo facto de ser agente Uunico um acréscimo diario de
25% sobre 8 horas; que, pelo facto de a ré em Maio de 2001 nao ter efectuado o
pagamento integral desse subsidio, correu termos um processo administrativo que
terminou por acordo, em que a ré se comprometeu a pagar o subsidio de agente
unico, vencido até 31.10.01, em presta¢des. Mais alega que a ré, ndo obstante ter
feito tal acordo, continuou a n&o pagar o valor das 8 horas diarias de agente unico
nos meses de Novembro, Dezembro de 2001 e Janeiro de 2002 e no subsidio de
Natal e de férias de 2001, razdo pela qual o autor rescindiu o contrato com efeitos a
partir de 28.02.02.

Na contestacdo, a ré defendeu-se por impugnagcao e excepgao, sustentando que o
autor nao trabalhava todos os dias e que, por isso, o subsidio de agente unico néo
era calculado com base em 8 horas diarias, mas em 4; que, ao rescindir o contrato a
beira da reforma e nas circunstancias em que o fez, o autor agiu com manifesto
abuso de direito.

Houve resposta.

Saneado o processo e discutida a causa, foi proferida sentenga que, julgando a
acgao parcialmente procedente, condenou a ré a pagar ao autor:

- € 20.501,88, a titulo de indemnizac&o por antiguidade pela rescisdo do contrato de
trabalho com justa causa,;

- € 478,51, atitulo de trabalho suplementar;



- € 0s respectivos juros de mora, a taxa legal, desde a citagcao até efectivo e integral
pagamento.

Inconformada, a ré interp6s recurso da decisdo, mas sem sucesso, limitando-se a
Relacgéo a julgar a apelagao improcedente e a confirmar a decisao recorrida.

De novo irresignado, a ré vem pedir revista, concluindo as suas alegagbes do
seguinte modo:

1) O Tribunal recorrido ndo podia julgar no sentido de haver justa causa para a
rescisdo do contrato, devendo, antes, concluir no sentido da existéncia de "abuso de
direito" da parte do autor;

2%) Com efeito, este atingiria a sua reforma em 19/05/2005, o que significava que se
encontrava a "escassos dias" de a obter, pois para isso necessitaria apenas de
trabalhar 3 anos e 3 meses, tendo em atencao a data da rescisao apresentada pelo
mesmo;

3?) O autor pede uma indemnizagdo no montante de € 21.036,95, porque a ré lhe
devia €: 179,67;

42) A ré propbs ao autor, em sede de "Audiéncia de Partes", a sua reintegragéao,
acrescida de uma indemnizagdo no montante de €: 5.000,00, mais o pagamento da
retribuicdo em débito, o que este veio a declinar em absoluto;

5%) Nao parece ser grave a falta da ré e muito menos servira de fundamento para o
exercicio do direito de rescisao por parte do autor;

62) Pelo contrario, o autor excedeu os limites da boa fé e abusou do direito;

7%) Na verdade, por acordo celebrado entre a ré e o autor nos Servigos do Ministério
Publico do Tribunal de Trabalho de Lamego, em processo administrativo datado de
08/01/2002, as partes estabeleceram o pagamento do subsidio em falta até Outubro
de 2001, nao fazendo qualquer referéncia aos meses subsequentes, uma vez que
0s mesmos ultrapassavam o objecto do pedido;

8?) Contudo ficou estabelecido entre as partes que até ao final do més de Margo de
2002 seriam pagos todos os valores em causa ao autor e aos restantes colegas, o
que nao poderia ter sido efectuado em data anterior, tal como tinha acontecido com
os meses de Maio a Outubro de 2001, por dificuldades de ordem financeira;
9%) Para demonstrar toda esta situagao, atente-se no facto de o autor ter aceite, no
mencionado processo administrativo que correu termos neste Tribunal, ser pago
somente a partir do més de Margo de 2002, conforme consta do acordo junto aos
autos, cujo teor se tem aqui por integralmente reproduzido;

102) Vir o autor exigir a ré o pagamento de 8 horas diarias, quando sabia que apenas
prestava em média 2 horas diarias € manifesta ma fé e falta de lisura e transparéncia
por parte do autor, sendo certo que a ré, ao longo de mais de 30 anos, nunca deixou
de lhe pagar o justo salario, a que acresce o facto de o autor se encontrar prestes
atingir a sua reforma;

11%) O depoimento da testemunha do autor, de nome C expressou toda a ma fé e
abuso de direito do autor;

122) S6 com presungdes a revelia de qualquer facto concreto é que se pode concluir
que o exercicio do direito no foi abusivo;

13%) E o mais grave que tem toda esta situacdo, € que ex-colegas do autor, ao
servico da ré na presente data, estdo de "olhos postos" no presente processo e,
conforme o resultado, poderédo vir no futuro, apresentar os seus pedidos de rescisao
contratual, mesmo que esteja em causa o atraso no pagamento de "alguns euros";
142) Assim e nesta perspectiva, entende a ré que, mesmo que seja sancionada pelo



atraso no pagamento do subsidio de agente unico no valor de € 179,67, nunca a
indemnizagao podera ser fixada no montante de € 21.036,95, mas noutro que seja
proporcional e adequado a situagao em causa.

Nao houve contra-alegagdes.

No seu douto parecer, a Exm? Procuradora-Geral Adjunta pronuncia-se no sentido
de ser negada a revista.

Il — O que importa resolver
Fundamentalmente isto: se ao rescindir o contrato de trabalho, ao abrigo da Lei n°
17/86 (LSA), o autor actuou com abuso de direito.

lIl - Os Factos

1. A ré exerce a actividade de transportes rodoviarios pesados de passageiros.

2. O autor foi admitido ao exercicio da ré em Maio de 1974, por contrato verbal e por
tempo indeterminado, com a categoria profissional de motorista afecto ao servigo
publico, acompanhado por um cobrador-bilheteiro, competindo-lhe zelar pelo bom
funcionamento, conservacido da viatura e proceder a verificagao directa dos niveis
de dleo, agua e combustivel.

3. A partir da data referida em 2.), o autor passou a exercer as indicadas funcdes de
motorista sob a autoridade, direccao e fiscalizagao da ré.

4. Era a ré que indicava o tragado rodoviario e os destinos a atingir pelo autor,
dentro dos horarios por ela pré-estabelecidos.

5. Como contrapartida pelo exercicio da sua actividade profissional, o autor auferia,
ultimamente, o quantitativo mensal de € 513,76 iliquidos de salario base, acrescido
de € 80,82 de diuturnidades (6 diuturnidades de € 13,47, cada) e, bem assim, os
subsidios de férias e de Natal, de valores iguais.

6. O autor esta sindicalizado no Sindicato dos Trabalhadores de Transportes
Rodoviarios e Urbanos do centro, o qual é filiado na FESTRU.

7. O autor tinha como dias de descanso semanal o domingo e complementar o
Sabado.

8. O local de trabalho do autor vinha sendo, ha cerca de 30 anos, a cidade de
Lamego, sendo nesta que habitualmente iniciava e terminava, diariamente, o
Servigo.

9. O autor praticava o horario de 40 horas semanais, distribuidas por cinco dias, de
segunda a sexta-feira, entre as 07,00 e as 18,30 horas.

10. A partir de Novembro de 1995, a ré deixou de ter cobradores-bilheteiros ao seu
servico, extinguindo esses postos de trabalho.

11. A partir da mesma data, a ré na secgdo de Lamego, deixou de ter trabalhadores
ao seu servigo com a categoria de cobrador-bilheteiro.

12. Tendo sido o autor, a partir da mesma data, que passou a desempenhar as
funcdes que anteriormente competiam ao cobrador-bilheteiro, durante o exercicio da
actividade de motorista.

13. A partir da mencionada data e em consequéncia de um acordo que celebrou,
nesse sentido, com o autor, a ré passou a pagar-lhe o servigo de agente unico (pelo
servigo que anteriormente era desempenhado pelo cobrador-bilheteiro) a 25% sobre
as 8 horas diarias, independentemente do numero de horas de servigo por ele
prestadas.

14. A evolugdo salarial do autor ao servigo da ré foi a seguinte:



- Margo de 1995: salario de 87.550$00 + 15.540$00 (diuturnidades) = 103.090$00
- Margo de 1996: salario de 90.200$00 + 15.840$00 (diuturnidades) = 106.040$00
- Margo de 1997: salario de 92.000$00 + 15.840$00 (diuturnidades) = 107.840$00
- Margo de 1998: salario de 94.500$00 + 16.020$00 (diuturnidades) = 110.520$00
- Margo de 1999: salario de 97.500$00 + 16.020$00 (diuturnidades) = 113.520$00

- Margo de 2000: salario de 100.000$00 + 16.020$00 (diuturnidades) =116.020$00
- Margo de 2001: salario de 103.000$00 + 16.200$00 (diuturnidades) =119.020$00.
15. A ré, até Maio de 2001, pagou ao autor a remuneragéo correspondente a agente
unico a referida razao de 25% sobre oito horas diarias.

16. No final de Maio de 2001, o autor recebeu a informacéo escrita que se encontra
junta a fls 19, cujo teor aqui se da por reproduzido, na qual a ré comunicava,
designadamente, que pretendia “implementar a uniformizagdo do subsidio de agente
unico”, de modo a ser “pago a todos os motoristas pelo mesmo critério.”
17. Nesse més de Maio de 2001, o autor trabalhou 21 dias, a 8 horas diarias, e a ré
pagou-lhe apenas 72 horas de agente unico.

18. Perante este facto, por carta registada com A/R, datada de 08/06/2001, o autor
enviou a ré (assim como outros trabalhadores) a missiva junta a fls. 22, cujo teor
aqui se da por integralmente reproduzido, na qual, designadamente, solicitava a esta
que procedesse, até final de Junho de 2001, ao pagamento da parte da
remuneragao de agente unico do més de Maio anterior que n&o lhe foi paga.

19. Como a ré nada fez, o autor comunicou aquele facto ao IDICT, delegagao de
Lamego, tendo corrido termos nos Servigcos do Ministério Publico do respectivo
Tribunal um processo administrativo que terminou com o acordo entre autor e ré,
datado de 08/01/2002, cuja cépia consta de fls. 24 e que aqui se da por reproduzido.
20. A ré também ndo pagou ao autor o servigo de agente Unico nos meses de
Novembro e Dezembro de 2001 e Janeiro de 2002, nem o incluiu nos subsidios de
férias e de Natal referentes aquele primeiro ano, pelo valor das 08 horas diarias.

21. Perante esta situagdo, o autor, por carta registada com A/R, datada de
18/02/2002, rescindiu o contrato de trabalho em causa, nos termos que constam do
documento junto a fls. 25, cujo teor aqui se da por reproduzido, no qual dava
conhecimento a ré, designadamente, que cessaria as suas fungbes no dia
28/02/2002.

22. O autor deu a conhecer ao IDICT aquela resciséo, por carta registada com A/R.
23. A partir de 28/02/2002, o autor ndo mais prestou servigo a re.

24. Entre 01/11/2001 e 28/02/2002, mais propriamente durante 62 dias uteis, o autor
trabalhou a mais, em cada um deles, um hora e meia.

25. No inicio de Margo de 2002, a ré pagou ao autor os valores correspondentes a
remuneragdo de agente unico, a 25% sobre 08 horas diarias, dos meses de
Novembro, Dezembro, subsidio de férias e subsidio de Natal de 2001, Janeiro e
Fevereiro de 2002.

26. Todos os servicos efectuados pelo autor tinham cobranca de bilhetes ou
verificacdo dos passes de alunos.

IV — Apreciando

O Tribunal da Relagao, considerando que se mostravam verificados os pressupostos
previstos no art® 3° da LSA, concluiu, tal como fizera a 12 insténcia, que o autor tinha
rescindido o contrato de trabalho com justa causa.

Entendeu ainda, contrariamente ao defendido pela ré, que o comportamento do
autor nao era subsumivel ao art® 334° do CC.



O objecto do recurso circunscreve-se a questao do abuso do direito. A “justa causa”
nao é, em si, uma questdo colocada pela recorrente. O que esta defende é que
havendo abuso de direito ndo se pode sustentar que houve rescisdo com justa
causa.

Debrucemo-nos, antes de mais, sobre as conclusdes 42, 82 e 11° da alegacao da
recorrente.

Pretende esta demonstrar a falta de lisura do autor através dos factos que menciona
naquelas duas primeiras conclusdes (ter ficado estabelecido, em processo
administrativo, que os valores em falta, por dificuldades de ordem financeira, seriam
pagos até final de Janeiro de 2002 e ter o autor aceite, no mencionado processo
administrativo, ser pago somente a partir do més de Margo de 2002 - 82 concl.; n&o
ter o autor aceite, em sede de "Audiéncia de Partes", a proposta da ré no sentido da
sua reintegracdo, com o pagamento de uma indemnizagdo no montante de €
5.000,00, mais o pagamento da retribuicdo em débito - 42 concl.) e do depoimento
da testemunha do autor, de nome C, aludido na 112 concluséo.

Quanto a matéria vertida na 82 conclusao, dir-se-a que o unico acordo que consta
dos autos é o que se mostra fotocopiado a fls 24, que teve lugar em 8.01.2002, nos
servigos do MP, no Tribunal de Trabalho de Lamego. Ora, o que dele resulta é que
as partes se conciliaram relativamente «aos créditos emergentes de acertos de
agente unico, com 8 horas diarias, correspondentes aos 12°, 13° e 14° meses do
ano de 1999 e 2000 e horas extras até ao dia 31.10.2001 constantes do contrato de
trabalho, desistindo o autor da propositura da correspondente acgdo emergente do
CIT contra a requerida». Ou seja, em lado nenhum do acordo consta — nem resulta
da matéria provada — que ficasse estabelecido entre as partes que todos os valores
em falta, inclusive os vencidos posteriormente a 31.10.01, sé fossem pagos a partir
do més de Margco de 2002 por dificuldades financeiras da ré. Acontece que o
fundamento da rescisao do contrato foi a falta de pagamento do subsidio de agente
unico relativo aos meses posteriores a Outubro de 2001, concretamente, Novembro
e Dezembro de 2001 e Janeiro de 2002 e a sua repercussao no subsidio de férias e
de Natal. Por isso, se entendeu no acérdao recorrido que este circunstancialismo
factico (apenas) permitia concluir que, quando o autor solicitou o patrocinio do MP
para peticionar créditos emergentes do contrato de trabalho, ainda n&o se haviam
vencido as prestagdes que haviam de servir de fundamento a rescisdo do contrato.
Ora, ndo estando provado que a conciliagdo abrangesse os créditos vencidos
posteriormente a 31 de Outubro de 2001, cai por terra a argumentagcado da ré,
alicercada no pressuposto duma situacdo que nao coincide com a realidade
apurada.

Quanto aos factos constantes da concluséo 42 - ndo ter o autor aceite, em sede de
"Audiéncia de Partes", a proposta da ré no sentido da sua reintegragdo, com o
pagamento de uma indemnizagdo no montante de € 5.000,00, mais o pagamento da
retribuicdo em débito — bastara dizer que os mesmos nao constam do elenco dos
provados, nem transparecem de qualquer acto do processo.
Finalmente, quanto a conclusdo 112 - que contém um juizo de valor sobre o
depoimento de uma testemunha - entendemos que tal invocagdo €, no minimo,
descabida, face aos limitados poderes do STJ, enquanto tribunal de revista (art®
729° do CPC).

Posto isto, vejamos, entdo, se houve abuso de direito da parte do autor ao rescindir
o contrato de trabalho.
Para aferir da legitimidade ou ilegitimidade do exercicio de um direito, fornece




a lei trés conceitos: boa fé, bons costumes e o fim social e econémico do
direito (art® 334° do CC).

A boa fé pode ser encarada objectivamente (como norma de conduta) ou
subjectivamente  (como estado de espirito). Exprimem-se estas duas
dimensoes, falando numa actuacido sequndo a boa fé ou de boa fé.
E a face objectiva deste conceito que esta contemplada no art® 334° do CC.
Neste sentido, o conceito traduz, ele préprio, um principio geral do direito.
Enunciando-o, o legislador apela a ética juridica que exige que cada um
proceda de modo honesto e leal, mantendo nas relacoes com os outros a
palavra dada e a confianca. Sera de acordo com esta normatividade exterior -
conteudo do principio da boa fé objectivado pela convivéncia social — que o
julgador ira preencher valorativamente o correspondente conceito juridico
(boa fé, enquanto conceito indeterminado).

Quanto aos bons costumes, ha que entendé-los como um conjunto de reqras
de convivéncia que hum dado tempo e lugar as pessoas honestas e correctas
aceitam partilhar. Esse conjunto de normas constitui a ordem publica moral.
Sera, assim, contrario aos bons costumes o exercicio de um direito que viole
normas_elementares impostas pelo decoro social. S6 aqueles (boni mores)
podem servir de critério para efeitos do citado art® 334°.

Sabido que cada direito possui uma funcao instrumental propria, que justifica
a sua atribuicao ao titular e define o seu exercicio, deve tal exercicio respeitar
a_finalidade social ou econdémica tida em vista pelo legislador na
regulamentacao do respectivo instituto.

Se os limites em que a lei encerra o exercicio do direito forem ultrapassados
(de forma manifesta), ha abuso de direito.

Como sublinha Pessoa Jorge, a sancdo contra o abuso de direito tem uma
finalidade diferente do recurso a equidade; com esta pretende evitar-se a
injustica a que conduz, em certos casos a aplicacdo concreta da norma; aquela
pretende impedir que a norma seja desvirtuada no seu real sentido e alcance.
Num caso afasta-se a norma; no outro quer-se aplicar a norma, mas com plena
fidelidade ao seu espirito. (1)

Resumindo:

Para determinar os limites impostos pela boa fé e pelos bons costumes, ha
que atender de modo especial as concepcoes ético-juridicas dominantes na
colectividade; quando esses limites decorrem do fim econdémico e social do
direito impoe-se apelar para os juizos de valor positivo consagrados na prépria
lei (2).

Sem esquecer, porém, que, traduzindo-se a atribuicido de um direito no
reconhecimento da supremacia de certos interesses sobre outros com eles
conflituantes, s6 o exercicio que exceda manifestamente aqueles limites pode
ser considerado ilegitimo.

A manifestacdo mais clara _do abuso do direito é a chamada conduta
contraditoria (venire contra factum proprium) em combinacdo com o principio
da tutela da confianca (exercicio dum direito em contradicido com uma conduta
anterior em que a outra parte tenha confiado, vindo esta com base na
confianca gerada, e de boa fé, a programar a sua vida e a tomar_decisoes).
Como fiquras proximas, temos a renuncia e a neutralizacdao do direito.
Sequndo Baptista Machado, esta ultima figura é considerada, em geral, como




uma_modalidade especial da proibicdo do venire contra factum proprium e
ocorre quando se verificam cumulativamente as sequintes circunstancias: o
titular dum direito deixa passar longo tempo sem o exercer; com base neste
decurso do tempo e com base ainda huma particular conduta do dito titular ou
noutras circunstancias, a contraparte chega a conviccao justificada de que o
direito ja ndo sera exercido; movida por esta confianca e com base nela, essa
contraparte orienta _em conformidade a sua vida, tomando medidas ou
adoptando programas, de sorte que o exercicio tardio e inesperado do direito
lhe acarretara uma desvantagem maior do que o seu exercicio atempado (RLJ

118/228).

Voltando ao caso dos autos.

Nao ha duvida que o acordo celebrado em 8.01.02, entre autor e ré, contemplou
apenas as prestagbes em divida — relativamente ao subsidio de agente unico —
anteriores a 1 de Novembro de 2001.

Por outro lado, resulta da matéria provada que, nessa data, estavam também em
falta outras prestacbes - relativamente aos meses de Novembro e Dezembro de
2001 e a nao inclusdo do valor desse subsidio (de agente unico) nos subsidios de
férias e de Natal desse ano, pelo valor das 08 horas diarias - e, ainda, que as
quantias correspondentes ndo se mostravam liquidadas, em 28.02.02, altura em que
o autor declarou rescindir o contrato de trabalho, ao abrigo do disposto no art® 3°-1
da LSA.

Igualmente decorre da matéria provada que, na data da declaragao de rescisao, se
encontrava por pagar o servigo de agente unico relativamente aos meses de Janeiro
e Fevereiro de 2002.

Do que se trata de saber é se, no circunstancialismo apurado, o exercicio do direito
de rescisao por parte do autor e abusivo.
Entendemos que nao.

Antes de mais, a declaracdo de rescisdo nao representa uma atitude
contraditoria (venire contra factum proprium) relativamente ao acordo
celebrado em 8.01.02. Com efeito, a celebracido deste acordo por parte do autor
nao é uma conduta que, objectivamente considerada, seja de molde a criar a
conviccdo de que ele, coerentemente, no futuro, ndo exerceria o direito de
rescisdo _do contrato de trabalho relativamente a salarios em atraso nao
abrangidos por aquele acordo (situacdo objectiva de confianca). Tao-pouco se
podera configurar como um investimento merecedor de tutela juridica o nao
pagamento das remuneracoes em falta (nem em Janeiro, nem em Fevereiro de
2002), considerando que esse ndo pagamento correspondia a uma tomada de
posicdo da ré (organizacao do seu plano de vida) baseada na situacido de
confianca gerada pela celebracao daquele acordo. Nem ha razdes que
permitam sustentar a boa fé da ré.

Face aos factos provados, fica igualmente patente que ndo se verificam os requisitos
da «neutralizagdo do direito».

Também n&o se pode concluir que, ao rescindir o contrato nas apontadas
circunstancias, o autor tenha excedido — muito menos de forma manifesta - os limites
impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social e econémico do direito.



A recorrente defende posigao contraria, argumentando:
- estar o autor a escassos dias de obter a sua reforma, o que aconteceria em
19/05/2005;

- haver desproporcao entre o valor da indemnizacgédo - € 21.036,95 — e o montante
em divida - € 179,67;

- nunca a reé ter deixado de pagar ao autor, ao longo de mais de 30 anos, o justo
salario;

- vir o autor exigir a ré o pagamento de 8 horas diarias, quando sabia que apenas
prestava em média 2 horas por dia;

- haver ex-colegas do autor, ao servico da ré na presente data, a aguardar o
resultado deste processo e que poderao vir no futuro, apresentar os seus pedidos de
rescisdo contratual.

N&o procede tal argumentacéo.

Além de ndo se poder sustentar que, no momento da rescisdo, o autor estava a
escassos dias de obter a reforma (segundo a propria recorrente, ainda necessitaria
de trabalhar 3 anos e 3 meses), a verdade € que o direito de rescisdo conferido pelo
art® 3°-1 da LSA nao esta condicionado pela distancia a que o trabalhador esta do
termo da sua vida activa. Recorrer ao instituto do abuso de direito para afastar a
tutela do direito relativamente aos trabalhadores com mais tempo de servigo seria,
no minimo, discriminatdrio.

Também ndo colhe o segundo argumento. E evidente que havera sempre uma
desproporgao entre o valor do salario (ou parte do salario) em atraso e o montante
da indemnizagdo devida no caso de rescisdo do contrato ao abrigo da citada
disposicéo e que essa desproporcao sera tanto maior quanto maior for a antiguidade
do trabalhador. Simplesmente, como doutamente se sublinha na sentenga da 12
instancia, um trabalhador pelo facto de “ter muitos anos de casa” (no caso concreto,
quase 28 anos), ndo pode ter menos direitos que um trabalhador recém-contratado.
Ou seja, o direito a uma elevada indemnizagédo por antiguidade n&o converte em
ilicita (abusiva) a rescisdo do contrato feita ao abrigo daquela disposicdo. A
entender-se doutro modo, seria um convite para o empregador ser menos diligente a
pagar os salarios aos trabalhadores mais antigos. Ora, ndo foi esta seguramente a
intencao do legislador. Com efeito, € conhecida a finalidade visada pela Lei 17/86:
proteger os trabalhadores contra o flagelo dos salarios em atraso e, em certa
medida, pressionar a entidade patronal a cumprir a correspondente obrigacéo,
reconhecendo-se como juridica, social e moralmente inaceitavel a existéncia de
trabalhadores com salarios em atraso, em empresas em laboragao. E, porque se
considerou que a falta de pagamento, mesmo duma parcela da retribuigdo, tinha
reflexos negativos na vida dos trabalhadores, foi a primitiva redacc¢éo do citado art°®
3°-1 alterada, deixando o direito a rescisdao ou a suspensao de estar dependente de
dois prazos distintos: 90 ou 30 dias, consoante o0 montante em divida fosse ou nao
inferior ao valor duma retribuicdo mensal, respectivamente (o prazo passou a ser
unico — 30 dias).

No caso dos autos, afigura-se claro que a falta de pagamento atempado do subsidio
de agente unico tinha reflexos negativos na vida do autor e da sua familia, face ao
montante do seu salario base (na altura, € 513,76), sendo, por isso, legitimo (e nao
abusivo) que, ndo querendo tolerar por mais tempo o atraso no pagamento de parte
da retribuicao, tivesse langcado méao do direito conferido pelo citado art® 3°-1.

Perde assim sentido a alegacdo da recorrente quando afirma n&o ser grave a sua
falta e que a mesma nao pode servir de fundamento para o exercicio do direito de



rescisao por parte do autor (ver conclusao 52, supra em I).

Igualmente nao viola o principio da boa fé, os bons costumes ou o fim social e
economico do direito, a rescisdo do contrato pelo autor, em 2002, tendo a ré
cumprido as suas obrigagdes durante cerca de 27 anos. Na verdade, o autor limitou-
se a reagir, em termos legais, contra um comportamento ilicito da ré, comportamento
gue nem sequer era inédito, uma vez que em Maio de 2001 e nos meses seguintes
até Outubro do mesmo ano, face ao que resulta do acordo junto a fls 24, ja a ré
havia deixado de pagar ao autor a totalidade do dito subsidio, sendo certo que,
nessa altura, o autor ndo rescindiu o contrato, embora pudesse fazé-lo.

Quanto a argumentagao de que o autor apenas prestava em média 2 horas diarias —
além deste facto nédo estar demonstrado — dir-se-a que o mesmo ¢ irrelevante, dado
que ficou provado que a ré se obrigou a pagar ao autor o subsidio pelas fungdes de
agente unico, 25% sobre 8 horas diarias, independentemente do numero de horas
de servigo prestado. Embora na clausula 162-3 da CCT, aplicavel ao caso, publicada
no BTE, n° 8, 12 série, de 29.02.80, se estabeleca que aquele subsidio é relativo ao
«tempo efectivo de servigo prestado na qualidade de agente unico, com o
pagamento minimo correspondente a 4 horas de trabalho diario nessa situagaoy, a
verdade é que as partes afastaram tal regulamentacéo, estabelecendo um regime
mais favoravel ao autor/trabalhador, ao abrigo do disposto no art® 14°-1 do DL 519-
C1/79, de 29.12.

Ora, podendo a ré obrigar-se nos termos em que se obrigou, tinha o autor direito a
exigir o cumprimento dessa obrigagcdo, sem que tal exigéncia significasse a violagéo
de regras éticas elementares, como seja a da lealdade nas relagdes entre as
pessoas. Na verdade, a vinculagdo assumida por negdcio juridico valido passa a ter
o valor duma norma. Por isso, como sublinha Baptista Machado, nao se pode dizer
que, ao tutelar a vinculagdo negocial, o direito esta a tutelar a confianga que o
promissario tem na promessa que |he foi feita, mas sim o que é de direito, o que tem
qualidade  normativa, conferindo-lhe a necessaria garantia juridica.
Assim, perante o incumprimento da ré (ndo pagamento do subsidio com base em 8
horas de trabalho, sendo indiferente que o servico efectivo prestado tivesse duracao
inferior), era licito ao autor, verificados que fossem os pressupostos previstos no art®
3°-1 da LSA, rescindir o contrato.

O ultimo argumento — haver ex-colegas do autor, ao servigo da ré na presente data,
a aguardar o resultado deste processo e que poderao vir, no futuro, apresentar os
seus pedidos de rescisdo contratual — é totalmente irrelevante. Nao se podem retirar
direitos a um credor para evitar que o devedor seja confrontado com posteriores
exigéncias de outros credores.

Face a tudo o que vem exposto, também caem por terra as conclusées 122 (que sé
com presuncgdes a revelia de qualquer facto concreto € que se pode concluir que o
exercicio do direito ndo foi abusivo) e 14?2 (reducédo da indemnizagdo a um montante
proporcional e adequado a situagdo em causa) da recorrente.

V- Decidindo
Nestes termos, acordam em negar a revista e em confirmar o acérd&o recorrido.
Custas pela recorrente.



Lisboa, 17 de Novembro de 2004

Maria Laura Leonardo
Vitor Mesquita
Fernandes Cadilha

(1) “Ensaios sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil’, 1968, nota 166.
(2) Antunes Varela, “Das Obrigagcdes em Geral”, 10 ed, pgs 544 e sgs, e M.J.
Almeida e Costa, “Direito das Obrigagdes”, 10% ed., pg 70 e sgs, entre outros.
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Sumairio :

| - Em negociagdes livres, nenhuma parte esta obrigada a acolher serviimente, a
posi¢cao da contraparte.

Il - Nado pode considerar-se excessiva e injustificada a exigéncia da ré expo de que
os termos em que a autora podia continuar a laborar na parcela de terreno que vinha
ocupando fossem reduzidos a um protocolo, em que se discriminassem as
condicdes e o tempo em que o poderia fazer.

Il - Embora os direitos de uso privativo de bens dominiais na area da expo98
tenham sido extintos pelo Dec-Lei 207/93 de 14.06, e a autora conhecesse desde
1991 a possibilidade de o terreno em causa ser abrangido pela Expo98, n&o era a
ré, que ja prolongara a desocupacao, obrigada a conceder mais tempo para o efeito.

Decisao Texto Integral:Acordam os Juizes Conselheiros do Supremo Tribunal de
Justica:

1 - "A - Construgdo de Embarcacgcdes em Plastico Reforgado, L.da", Autora na acg¢ao
declarativa ordinaria, em que € Ré "B, SA" e que correu termos pela 12 Seccao do 6°
Juizo Civel (actualmente 62 Vara Civel) de Lisboa, inconformada com o acorddo do
Tribunal da Relagdo de Lisboa, datado de 18 de Abril de 2002, que julgou
improcedente a apelacgao interposta pela ora Recorrente e confirmou a sentenca,
proferida na 1?2 instancia, que absolvera a Ré do pedido de pagamento de uma
indemnizacgao civil de 692.939.810$00 e por outros danos, cuja liquidagdo remetia



para execugao de sentenga, mantendo a condenagao da Autora no pagamento de
uma indemnizagdo de 300.000$00, referente ao pedido reconvencional, dele veio
recorrer, de revista, para este Supremo Tribunal.
A Recorrente apresentou alegacdes, que concluiu da forma seguinte:

"12 - A Recorrente, alegando comprovados fundamentos, os factos e os documentos
abrangidos pela douta ESPECIFICACAO alineas I), N), P), Q) , R) e S), as respostas
"PROVADO" aos quesitos 29 e 33 e o documento n.° 30/PI de fls.188 e 189, provou
que

1.1. - Que a declaracao formal, subscrita pessoalmente pelo Presidente do Conselho
de Administragdo da Recorrida notificando a Recorrente para entregar a parcela em
causa em 31 de Marco de 1994, alias acatada, enfermava afinal de gravissima falta
de verdade, porquanto os factos supervenientes demonstraram que a mesma
entidade pudera sem prejuizo préprio ter feito essa notificacdo para 31 de Margo de
1995.

1.2.- Tal declaragao falha de verdade levou a Recorrente a entregar a par-cela em
31 de Marco de 1994;

1.3. - Perdendo, consequentemente, um ano de laboragcdo fabril (31/03/94 a
31/03/95), a conclusdo da embarcagdo "...." , a conclusdo da embarcagao "....." e
finalmente o préprio estaleiro.

"22 - A Recorrida nao juntou, em contrario, o "calendario de demoligdes e
construgdes no que respeita a area onde se encontrava o estaleiro" -quesito 78 - que
somente por tal documento poderia ser provado.

"32 - Nem a resposta "PROVADOQO" a tal quesito podera subsistir com base no
testemunho de duas unicas testemunhas da Recorrida - Eng.° C e Dr. D - in
FUNDAMENTACAO fls. 853.

"42 - E alids incompativel logicamente com o facto de em 31 de Marco de 1995, a
parcela ainda estar ocupada com as construgbes desmontaveis da Recorrente -
resposta "PROVADQO" ao quesito 79 -, quer por serem as construgoes desmontaveis,
quer por a penhora nao impedir a sua remog¢ao a requerimento do fiel depositario.
"5% - Nestes termos é infundado que a Recorrente pudesse causar 0 minimo prejuizo
a Recorrida.

"62 - A falta de verdade na declaracao subscrita pelo Presidente do Conselho de
Administracdo, no exercicio do direito de propriedade, EXCEDE
MANIFESTAMENTE LIMITES IMPOSTOS PELA BOA FE E PELOS BONS
COSTUMES, cominados pelo disposto no Codigo Civil Art. 334.

"72- Tendo-a Recorrente aceite por verdadeira e acatado como suposto exercicio
licito de direito alheio, face ao qual estaria em posi¢céo de correcta sujeigao.

"82- Somente um ano apos, péde a Recorrente conhecer ao falta de verdade da
citada declaragdo do Presidente do Conselho de Administracdo da Recorrida e o
consequente prejuizo de um ano de laboragéo perdido, e contabilizar os comerciais
prejuizos demais consequentes.

"9?- Quer a alias douta sentenga, quer o alias venerando acérdao, além de nao
terem realmente julgado a accgdo intentada tal como articulada pela recorrente sua
autora, antes se deixaram enredar na contra acgao, articulada sem nexo legal com a
primeira, pela Recorrida e alimentada na confusdo do Direito Administrativo com o
Direito Civil.

"102- Consequentemente, ambos os arestos enfermam de nulidade por violagdo do
disposto no C.P.C. Art.° 668° n.° 1 alineas b) e d), nomeadamente quanto ao pedido
B-b2"..." PTE: 106.820.0000$00 - inpetitorio inicial - fls. 12 verso.



"112- Consequentemente, sdo ambos os arestos nulos, pelo que deverdo ser
declarados nulos ex-vi Art. 668 n° 1, com as legais consequéncias.

"123- Sem prejuizo do definitivo julgamento da presente revista na parte do Direito
aplicavel a causa, tal qual definida na P.l., no douto Despacho Saneador,
nomeadamente quanto a aplicagao do disposto no C.C. Art.° 334.°, competéncia do
Tribunal e adequada forma de processo".
A Recorrida apresentou contralegacoes.

Nas suas contralegagdes, a Recorrida sustenta o acordao recorrido, defendendo que
ele fez correcta aplicagao da lei pertinente aos factos provados, pelo que devera ser
confirmado e que o recurso de revista interposto carece de bom fundamento, pelo
que devera ser desatendido.

Foram recolhidos os legais vistos dos Ex.mos Juizes Conselheiros-Adjuntos.
Mantendo-se a regularidade formal da lide, ha que conhecer do mérito do recurso.

2 - Ha que verificar quais os factos relevantes para apreciar e decidir o presente
recurso.

2.1 - Das instancias vieram apurados os seguintes factos relevantes:

"1) A Autora é uma empresa de construgdo de embarcagdes em plastico reforgado a
fibra de vidro. [A) da Especificagao].

2) Sempre exerceu a sua industria no estaleiro de construgdo naval que construiu na
parcela de terreno n° 2415 do dominio publico, com area de 5327 m2, situada em
Olivais, Beirolas, Freguesia de Santa Maria dos Olivais, Rua da Cintura do Porto de
Lisboa, junto a Doca dos Olivais, Topo Norte, 1800 Lisboa. [B) da Especificagao].
3) Parcela essa cedida e construgdo do estaleiro autorizada pela Administragao do
Porto de Lisboa, por deliberacido tomada em sua sessao de 20 de Janeiro de 1983
sobre o0 assunto n° 65 da respectiva acta. [C) da Especificagao]

4) Com base nessa deliberagao foi instruido o processo administrativo n. 1477/GP e
passada em 4 de Dezembro de 1987 a licenca de utilizacdo n. 981 da referida
parcela a favor exclusivo da Autora. [D) da Especificagao]

5) A Reé foi constituida como sociedade andnima de capitais exclusivamente publicos
pelo Dec-Lei n. 88/93 de 23 de Marco. [E) da Especificagao]

6) Simultaneamente, pelo Dec-Lei n. 87/93, da mesma data, foi aprovada a
localizagdo da B e logo tomadas medidas preventivas para a respectiva area,
definida no seu anexo |. [F) da Especificagéo]

7) A Ré, logo em Junho seguinte, obteve pelo Dec-Lei n. 207/93 de 14 de Junho a
propriedade da parcela, que tinha sido cedida a Autora pela Administragao do Porto
de Lisboa e incluida naquela area. [O) da Especificagao]

8) A Ré enviou a Autora cartas, datadas de 22.6.93 e 28.6.93, de teores iguais as de
fls. 41/42 e 43/44. [H) da Especificagao]

9) Datados de 15.7.93 a Autora enviou a Ré os faxes e documentos de fls. 45 a 49
cujos teores aqui se reproduzem. [I) da Especificagao]

10) Datada de 11.8.93, a Autora enviou a Ré carta de teor igual a de fls. 50 e 51,
carta essa acompanhada dos documentos de fls. 54. [N) da Especificagao]

11) Seguiu-se, pelo menos, uma reunido entre Autora e Ré. [O) da Especificagao]
12) Datada de 2.9.93 a Autora enviou a Ré carta de teor igual a junta a fls. 55 a 57,
acompanhada do documento de fls. 58 a 60 intitulado " Avaliacdo das Imobilizacbes
Corpéreas da A" e bem assim como de todos os documentos de fls. 61 a 74. [P) da
Especificagao]



13) Datada de 19.11.93 a Ré enviou a Autora a carta de fls. 75/76 onde se diz: "Na
sequéncia do Dec-Lei 207/93 de 14.6, por forga do qual foram extintos todos os
direitos de uso privativo sobre bens dominais situados na zona de interveng¢ao da B,
foi-vos oportunamente comunicada a autorizacdo para continuarem a ocupar a
parcela objecto da licenga agora extinta até 32.12.1993. Os estudos, entretanto
desenvolvidos permitem agora estabelecer, em termos definitivos, o prazo e as
condicdes em que devera ser feita a desocupacgao dos terrenos:

1) Em 31.3.94, o terreno devera estar totalmente desocupado de bens e materiais.

2) Pela ocupacao precaria da parcela objecto da licenga extinta devera a "A -
Construgdo de Embarcagées em Plastico Reforgado, Lda." pagar a "B, S.A" a
quantia mensal de 259.501$00 acrescida da importancia em divida desde 14 de
Outubro de 1993.

3) O pagamento deve ser efectuado da forma seguinte:
a) Até 10 de Dezembro de 1993, as quantias respeitantes aos meses de Novembro
e Dezembro e aos dias 14 a 31 de Outubro, no montante de 657.403$00
b) A 20 de Dezembro e, posteriormente, até ao dia 20 de cada més, a quantia
respeitante ao més seguinte.

4) A partir de 31 de Margo de 1994, a B, S.A. procedera a desocupagao dos
terrenos, sendo V. Ex.as responsaveis por todas as despesas a realizar para o
efeito.

Com os melhores cumprimentos (...)". [O) da Especificagdo) 14] Datada de 24.1. 94
a Reé enviou a Autora carta de fls. 77 com o0s seguintes dizeres:
"O Presidente do Conselho de Administragao do "B, S.A.", no uso dos poderes que
Ihe s&o conferidos pelo n. 2 do art.° 7° do Dec-Lei 88/93 de 23/3 e pelo n. 1 do art°®
4° do Dec-Lei 354/93 de 9.10, notifica a A - Construgdo Embarcacdes Plasticas
Reforgado, Lda. e o Senhor E, na qualidade de gerente, da referida Sociedade, de
que:

1) Até 31.3.94, o terreno objecto da licenca extinta pelo Dec-Lei n. 207/93, de 14/6,
devera estar totalmente desocupado de bens e materiais.

2) - A partir de 1 de Abril de 1994, a B, S.A. procedera a diligéncias que forem
necessarias para obter a desocupacao e disponibilidade do terreno em questao.

3) O agora notificado é responsavel por todas as despesas com a operagao, nos
termos do artigo 157° do Cdédigo de Processo Administrativo, obedecendo a
respectiva cobranga coerciva ao disposto no Codigo de Processo das Contribuigbes
e Impostos (...). [ R) da Especificagao]

15) A Autora dirigiu ao Chefe de Reparticdo de Finangas do 19° Bairro Fiscal de
Lisboa aos 30.9.94, carta de teor igual a de fls. 181 cujo o teor aqui se reproduz. [S)
da Especificacao]

16) Habilitou todos os trabalhadores ao Fundo de Desemprego. [T) da
Especificagao]

17) Instalou uma sede proviséria para responder pelas suas obrigacdes legais e
contratuais. [U) da Especificagao]

18) Comunicou-se por carta circular com todos os credores, fornecedores e
armadores. [V) da Especificagao]

19) A Autora, de acordo com o previsto no contrato referente ao "...", chegou a
receber do armador, em sede de adiamento, um valor superior a 20.000.000$00. [Y)
da Especificacao]

20) Houve a necessidade de acelerar os trabalhos. (resposta aos quesitos 1 ° a) e
10°)

21) A natureza das construgdes, as exigéncias técnicas e as precaugdes de



segurancga ditavam uma cadéncia nos trabalhos. [resposta ao quesito 1 ° b)]

22) Um trabalhador tirou férias em 21.02.1994. (resposta ao quesito 2°)

23) O encarregado fabril pediu a rescisdo do seu contrato de trabalho, depois de ter
conseguido novo posto de trabalho. (resposta ao quesito 6°)

24) Os armadores das embarcagdes em construgdo exerceram pressao sobre a
Autora para garantirem a entrega das embarcagdes antes de 31 de Margo de 1994.
(resposta ao quesito 9°)

25) A autora, langou a agua, entre a comunicagdo da extingdo da licenga de
utilizacao feita pela ré - Junho de 1993 - e a data notificada - 31 de Marco de 1994 -
as embarcagdes de pesca:

"Bate a Asa", 10,15 f.f

"Xavier José", 10, 15 f.f

"Té Manel", 10,50 f.f

" Luz do Talisma", 8,45 f.f. (resposta ao quesito 12°)

26) Os gerentes da autora procuraram encontrar lugar onde reconstruir 0 seu
estaleiro e reiniciar a sua actividade fabril. [resposta ao quesito 28° a)]

27) Decorrido quase um ano sobre a entrega da parcela em causa e do estaleiro a
Ré, e da embarcacao "..." ao seu armador, na data da propositura desta ac¢ao ainda
a parcela em causa se encontra ocupada com o estaleiro da Autora - construgdes
desmontaveis, contentores e moldes. (resposta ao quesito 29°)

28) A embarcacgao "..." ficou em condigdes de ser langada a agua pelo armador e
pela firma que o concluiu - a "INAVE"-, em fins de Novembro de 1994. (resposta ao
quesito 30°)

29) A ré permitiu que a "INAVE" continuasse a constru¢do da dita embarcagao no
estaleiro da autora até que esta estivesse em condicbes de ser langada ao mar.
(resposta ao quesito 31°)

30) Em Fevereiro do ano seguinte -1995 - a dita embarcagdo ainda estava em
acabamentos finais na Doca do Pogo do Bispo. (resposta ao quesito 32°)

31) Em Fevereiro de 1995 as construgbes e utensilios do estaleiro - moldes,
contentores e construgdes desmontaveis, etc. - ainda se encontravam na parcela em
causa. (resposta ao quesito 33°)

32) Ja estavam concluidos, para a embarcagao "...", o projecto e a tragagem de
metade da construgao correspondendo a esta fase um periodo de trabalhos de 4
meses de acordo com o cronograma de fls. 54. (resposta ao quesito 39°)

33) Em Margo de 1994, aquando do encerramento da actividade, a autora tinha um
crédito de IVA de 13.120.540%00. (resposta ao quesito 46°)

34) A partir de 1991 a Autora conhecia a possibilidade de o terreno em causa ser
abrangido pela area de implementacéo da "B, S.A." e a possibilidade de ser obrigada
a desocupa-lo. (resposta ao quesito 53°)

35) Conforme solicitado pela ré na sua carta de 12 de Junho de 1993, deu-se inicio
ao processo de contactos directos com a autora na pessoa dos seus representantes
0S quais reuniram por diversas vezes, tendo ocorrido uma reunido em 21.7.93 e
outra em 12.08.93 (resposta ao quesito 55°).

36) Um dos problemas com que a autora se deparava era a necessidade de
relocalizagao da sua actividade. (resposta ao quesito 56°)

37) A ré desenvolveu varias iniciativas no sentido da relocalizagdo da actividade da
autora e a autora colocou sucessivos obstaculos. (resposta ao quesito 57°)

38) A ré manteve a abertura para o encontro de uma solugao que salvaguardasse os
interesses de ambas as partes. Para esse efeito, pretendia a celebracdo de um
documento (protocolo) que traduzisse e fixasse a solugdo encontrada,



principalmente no que respeitava, as condi¢des e momento da desocupacgao efectiva
do terreno. (resposta ao quesito 58°)

39) No inicio do més de Margo, a ré foi contactada pelos armadores do unico barco
que permanecia ainda em construgédo, a firma Aguiar & Aguiar os quais vinham
solicitar, pessoalmente, que fosse encontrada uma solugdo que permitisse a
conclusao da construgdo da embarcagdo, uma vez que a autora se encontrava ja
com um atraso superior a dez meses nos seus trabalhos (tratava-se de um contrato
de 1991 com um prazo de construgdo previsto para 16 meses), com o0s
consequentes prejuizos para os armadores, que nao poderiam suportar
financeiramente a perda do navio. (resposta aos quesitos 60° e 61°)

40) Em Marco de 1993 a expectativa de conclusao dos trabalhos apontava para o
més de Maio de 1994. (resposta ao quesito 62°)

41) O navio "..." corresponde a um contrato de 1991 com um prazo de construgéo
previsto em 16 meses e tratava-se de uma embarcagao de grande envergadura, em
gue se encontravam ja investidos nesse momento quase centena e meia de milhares
de contos, do armador e do IFADAP. (resposta ao quesito 63°)

42) No final do més de Margo de 1994, a embarcagéo encontrava-se numa fase de
construgdo que nao permitia ja o seu transporte para outro estaleiro. (resposta ao
quesito 64°)

43) Restavam apenas, como alternativas, terminar no local a sua construgdo ou
considera-la totalmente perdida. [resposta ao quesito 64° a)]

44) A sociedade Direito ao Trabalho, com o acordo da A, comprou a posigao de uma
outra entidade armadora de uma embarcagéo que se encontrava ja em construgao
nos estaleiros da autora - o navio Zim-brapesca. (resposta ao quesito 65°)
45) A autora, pelo menos desde de 1985 nao efectuava os pagamentos a Seguranga
Social; ndo pagou a contribuicdo autarquica de 1991; tinha dividas para com os CTT
referentes a 1984 e 1985; tinha dividas para com o Fundo de Desemprego
referentes a 1985 e 1986; e ndo pagava as taxas devidas a APL desde Janeiro
1993. (resposta ao quesito 70°)

46) Em virtude da actuacdo da autora, a ré sofreu prejuizos com atrasos nos seus
trabalhos. (resposta ao quesito 71 °)

47) A verba referida em Y) foi totalmente aplicada no projecto e desenhos entregues
na Inspecc¢ao de Navios e Seguranga Maritima, na tragagem do plano geométrico a
escala de 1: 1 que ocupava toda uma nave coberta, nas copias em plastico
remetidas para o carpinteiro, nas madeiras por este compradas, no molde do convés
e castelo, e noutras despesas. (resposta ao quesito 72°)

48) A embarcagdo com o termo de construgao previsto para Maio de 1994 que é
referida no cronograma anexo ao doc. n. 20 da Contestagédo € o "..". (resposta ao
quesito 73°)

49) A embarcagdo com o termo de construgdo prevista para Abril de 1995 que é
referida no cronograma anexo ao doc. n. 20 da contestagédo € o "...". (resposta ao
quesito 74°)

50) A Ré procedeu a alteracdo do seu calendario de demolicbes e construgdes no
gue respeita a area onde se encontrava o estaleiro. (resposta ao quesito 78°)

51) O estaleiro da Ré foi objecto de penhora pela Fazenda Nacional, ndo tendo sido
encontrado comprador para o mesmo, tendo a Ré acabado por adquiri-lo por
300.000%00 no final do 1° trimestre de 1995. (resposta ao quesito 79°)

2.2 - Dado que a ora Recorrente arguiu as nulidades do acérdéo recorrido do
"C.P.C. Art.° 668° n.° 1 alineas b) e d), nomeadamente quanto ao pedido B-b 2 "..."
PTE: 106.820.0000$00 - in petitério inicial - fls. 12 verso", que, alegadamente,



também se verificavam na sentenga pro-ferida em 12 instancia, importa também fixar
alguns factos indispensaveis para fazer esta apreciagao.

Nas conclusbes das alegagdes que a Autora, ora Recorrente, apresentou na
apelacdo que interpds, suscitou esta as seguintes trés questdes:
Que se deve declarar a "procedéncia de todos os pedidos constantes da peticao
inicial", pois verificar-se-ia o alegado abuso de direito, por parte da Ré-Apelada; Que
os pedidos reconvencionais devem ser julgados improcedentes; E que os
depoimentos de duas testemunhas nao podem ser valorizados, por falta de
idoneidade destas, devendo "tais depoimentos ser substituidos pela prova
concretizada na " especificagao, e nos muitos depoimentos citados nos autos - por
aplicagao ao caso do disposto no C.P.C. Art. 712°, n. 1 alinea a)".

No douto acordao recorrido, o Tribunal da Relagao apreciou as seguintes questodes:
Se havia abuso de direito por parte da Ré, que "constituia a causa de pedir na
presente acgao”, concluindo pela negativa; Apreciou a procedéncia da reconvengao;
E apreciou a pretensdo da Apelante ver alterada a matéria de facto.
No final concluiu pela improcedéncia da apelagdo, com confirmacdo da sentenca
recorrida.

3 - Encontrados estes factos relevantes, ha que apreciar as questdes suscitadas
pela Recorrente, que sao, no essencial, as seguintes:

Apreciar se houve as referidas nulidades do acordao recorrido;

Apreciar a questao da eliminacdo dos depoimentos de duas testemunhas arroladas
pela Ré e alteragdo da resposta dada ao quesito 78°;

E apreciar se a acgcao é procedente, por ter havido abuso de direito por parte da
Recorrida.

3.1 - Antes de entrar em maiores analise, importa recordar alguns principios basicos
dos recursos em geral e dos recursos para o Supremo Tribunal de Justica em
especial.

Os recursos destinam-se a reapreciar as questdes decididas no Tribunal recorrido e
ndao a emitir julgamento sobre questdes novas, salvo se estas forem de
conhecimento oficioso (art.s 676° n. 1 e art. 684°, n.s 2 e 3 do Cdd. Proc. Civil) (1).
Ora, no caso sub Judice, a Recorrente coloca algumas questdes novas, que néo
apresentou no Tribunal da Relagdo, como sejam se determinados factos s6 podiam
ter sido provados por certos documentos e se deve alterar-se a resposta ao quesito
78° Que a douta sentenga proferida em 12 instédncia enferma de nulidade.
Pela razao exposta este Supremo Tribunal n&do podera conhecer delas.
Mas, em breve paréntesis, dir-se-a que ndo se conhece norma legal (e a Recorrente
também nao a indica) que exija, para as matérias indicadas pela Recorrente, um
determinado tipo de prova, designadamente de natureza documental.

Acresce, que este Supremo Tribunal, como tribunal de revista, tem que aceitar a
matéria de facto fixada nas instancias (2), ndo lhe cabendo a ele sindicar essa
matéria, em relagédo decidido no Tribunal da Relacdo (art. 729°, n. 2 e art. 722°, n. 2,
do Cad. Proc. Civil).

No douto acdérddo do Tribunal da Relagdo, ora em recurso, entendeu-se que a



matéria de facto comprovada era a que nele se descreveu e nele nao se fez uso dos
poderes contidos no art. 712°, n.s 1 e 4 do mesmo diploma legal, pelo que n&o pode
este Tribunal pronunciar-se sobre esses factos nem sobre as conclusdes de facto
que a Relacéo retirou dela.

Vale isto por dizer que, também por esta razdo, ndo serdo apreciadas as questoes
do valor do depoimento de determinadas testemunhas, da idoneidade destas e da
alteracao da resposta dada a um quesito.

3.2 - De seguida, ha que apreciar se o acérdao recorrido enferma de quaisquer
nulidades, designadamente das previstas no art. 668° n. 1, al.s b) e d) do Cod. Proc.
Civil.

Tais nulidades resultariam de no acérdao recorrido se ter ignorado que, em Margo
de 1994, estava ainda em construcdo a embarcacao "...", a que se referia o pedido
B.b.2 da peti¢do inicial, tendo-se nele afirmado que "Em Margo de 1994, a unica
embarcacao ainda em construcédo erao "...".

As nulidades arguidas sao a falta de fundamentagao de facto e de direito [al. b)] e,
embora a Recorrente ndo o diga expressamente, no referente a mencionada al. d),
considera-se que ela estara a referirrse a omissdo de pronuncia.
Serao estas duas nulidades que se apreciardo seguidamente.

3.2.1 - Como se sabe, a sentencga €, na sua estrutura logica, tradicionalmente vista
como um verdadeiro silogismo (o chamado "silogismo judiciario"), cuja premissa
maior € constituida pela norma legal aplicavel, a premissa menor é constituida pelos
factos apurados no processo e a conclusao é constituida pela decisao proferida (3).
As nulidades (em rigor, sdo causas de anulabilidade da decisdo) previstas nas al.s b)
a e) daquele n. 1 dizem respeito a estrutura légica ou aos limites da deciséo (4) , e
nada tém a ver como "o chamado erro de julgamento, a injustica da decisdo, a nao
conformidade dela com o direito substantivo aplicavel, o erro na construcido do
silogismo judiciario" (5).

A nulidade da falta de especificagdao dos fundamentos de facto e de direito, que
justificam a decisdo [al. d)] diz respeito a omissdo de indicagdo ou explicitacdo
daquela estrutura l6gica da sentenga e as nulidades da omissao - tal como a de
excesso de pronuncia - [al. d)] diz respeito aos limites da decisdo (6), querendo-se
dizer, respectivamente, que ha uma deficiéncia na construgdo da estrutura logica da
sentenca ou do acordao, ou que nao se conheceu de todas as questdes que se
deviam conhecer - ou, no caso do excesso de pronuncia, conheceu de questbes de
que nao se podia conhecer.

3.2.2 - Arguiu a Recorrente a nulidade da falta de fundamentacdo do acdérdao
recorrido, prevista no art. 668, n. 1, al. b) do Céd. Proc. Civil, como vimos em 1.

Segundo esta al. b), constitui nulidade da sentenca, no caso em apre¢o do acérdao,
ou do despacho (art. 666, n. 3 do mesmo Cddigo) a falta de especificagdo dos
"fundamentos de facto e de direito que justificam a decisao".
Esta norma deve ser conjugada com o disposto no art. 659°, n. 2 do Céd. Proc. Civil,
onde se estabelece a obrigacédo do juiz fundamentar de facto e de direito as suas
decisbes judiciais, designadamente a sentencga, cuja infracgdo se comina com a
nulidade da decisao.

Segundo este n. 2, o juiz deve "discriminar os factos que considera provados e



indicar, interpretar e aplicar as normas juridicas correspondentes".
No entanto, vem sendo uniformemente entendido que apenas a absoluta falta ou
completa auséncia de fundamentacao, de facto ou de direito, constitui esta nulidade
(7) e que, por isso, ndo constitui nulidade uma fundamentagdo sumaria, deficiente ou
mesmo errada (8) e (9).

Ora, como se pode ver por uma sumaria analise do acérdao recorrido, este contém a
enumeracao dos factos que foram considerados provados, como contém uma
exaustiva apreciagao do direito que € aplicavel ao caso em apreco, relativamente a
uma das questdes apreciadas e que as restantes duas também trazem
fundamentagéo juridica, para além de ter remetido para a sentenga recorrida, que
esta profusamente fundamentada.

Nao se verifica, portanto, no acérddo recorrido a nulidade da omissdo de
fundamentacao de facto ou de direito.

3.2.3 - Nos termos da al. d) do n. 1 do art. 668° do Cod. Proc. Civil, ha nulidade da
sentenca se o juiz deixou de apreciar qualquer questao que devesse conhecer.

Esta nulidade, geralmente designada por omissao de pronuncia, esta relacionada
com o disposto no art. 660 do Cdéd. Proc. Civil, constituindo a sancédo para a sua
inobservancia.

Segundo este art. 660°, o tribunal deve apreciar, além das questdes que possam
levar "a absolvi¢do da instancia" (cujo conhecimento tenha sido relegado para final
ou que sejam supervenientes) e das que "a lei lhe permitir ou impuser o
conhecimento oficioso", deve resolver "todas as questbes que as partes tenham
submetido a sua apreciagéo, exceptuadas aquelas cuja decisédo esteja prejudicada
pela solugao dada a outras" (n.2).

Tém-se suscitado dificuldades em fixar o exacto conteudo das "questdes a resolver"
que devem ser apreciadas pelo juiz na sentenga, sendo certo que ha acentuado
consenso no entendimento de que nao se devem confundir as "questdes a resolver"
propriamente ditas com as razdes ou argumentos, de facto ou de direito, invocados
por cada uma das partes, para sustentar a solucdo que defende a propdsito de cada
"questéo a resolver" (10), sendo certo que a nulidade n&o se verifica quando o juiz
deixe de apreciar algum ou todos os argumentos invocados pelas partes,
conhecendo contudo da questao.

E ainda de salientar que "questdo a resolver", para os efeitos do art. 660° do Cad.
Proc. Civil, é coisa diferente de "questdo" juridica (v.g., determinagdo de qual a
norma legal aplicavel e qual a sua correcta interpretagéao (11) que, como fundamento
ou argumento de direito, pudesse (ou até, devesse) ser apreciada no &mbito do
conhecimento da "questdo a resolver". A melhor resolucdo da "questao a resolver"
deveria, porventura, levar a apreciagcéo de varias "questdes" juridicas, como validos
argumentos e como fundamentos da decisdo sobre a "questéo a resolver"; Se o juiz
nao apreciar todas essas "questdes juridicas" e n&o invocar todos os argumentos de
direito, que cabiam na melhor ou mais desejavel fundamentagédo da sua sentenga ou
acordao, mas vier a proferir decisdo, favoravel ou desfavoravel a parte, sobre a
"questao a resolver", havera apenas fundamentacido pobre ou, no maximo, falta de
fundamentag&o, mas ndo omissao de pronuncia.

O Prof. Dr. Alberto dos Reis, a propésito do critério de reconhecimento do que se
deve entender por "questdo a resolver", pondera "as questbes suscitadas pelas



partes sO podem ser devidamente individualizadas quando se souber ndo s6 quem
pde a questdo (sujeitos), qual o objecto dela (pedido), mas também qual o
fundamento ou razdo do pedido apresentado" (12). Devera, assim, o juiz apreciar,
para efeitos daquela identificagdo, "todos os pedidos deduzidos, todas as causas de
pedir e excepgdes invocadas" (13), além das questdes que forem de conhecimento
oficioso.

Ou seja, tera o intérprete a identificar, caso a caso, quais as "questées" que |he
foram postas ou de conhecimento oficioso e que devera decidir. No caso dos
recursos, esta analise recaira, essencialmente, sobre as conclusdes das alegacdes
de recurso.

Deste modo, analisando as conclusées das, alias doutas, alegagbes da apelagao
interposta, pudemos identificar, as questdes indicadas em 2.2.

Ora, como vimos, a Autora e ora Recorrente ancora todas as suas pretensoes
indemnizatérias na existéncia de abuso de direito, por parte da Ré-Recorrida, ao
exigir-lhe a entrega das instalagdes onde tinha o seu estaleiro em Margo de 1994.
No acérdao recorrido, apreciou-se se houve ou ndo abuso de direito por parte da
Ré-Recorrida, concluindo-se que nao houve qualquer abuso de direito.

Deste modo, ficou prejudicado o conhecimento especificado de todos e cada um dos
pedidos formulados pela ora Recorrente, como resulta do ja citado art. 660° (in fine)
do Cad. Proc. Civil, pelo que o Tribunal da Relagao nao tinha ja que se pronunciar
sobre eles, designadamente sobre o pedido indemnizatorio referente a embarcagéo

As restantes duas questdes foram expressamente apreciadas no acérdao recorrido.

Nao incorreu, portanto, o acordao recorrido na arguida nulidade da omissao de
pronuncia.

3.3 - Cabe agora apreciar se houve, por parte da Recorrida, abuso de direito em
notificar a Autora para entregar o local onde estava instalado o seu estaleiro em
Marco de 1994, para, em caso afirmativo, ver se ha fundamento para condenar a
Recorrida a pagar-lhe as indemnizagdes pedidas.

O abuso de direito, como se diz no acordao recorrido, é também "uma forma
de antijuricidade ou ilicitude, que, desde gue se verifiquem os requisitos gerais
da responsabilidade civil, pode dar lugar a obrigacao de indemnizar.

Importa, por isso, caracterizar o abuso de direito.

Nos termos do art. 334° do Cédigo Civil, é 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 econdémico desse direito.

Para que se possa falar de abuso de direito, impode-se, portanto, a verificacao
cumulativa dos seguintes requisitos: Existéncia do direito; Exercicio desse
direito; Excesso, como esse exercicio, dos limites impostos pela boa fé, pelos
bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito; E que tal
excesso seja manifesto.
Ou seja, como anotam os Mestres Pires de Lima e Antunes Varela (14), para
que haja abuso de direito basta que, objectivamente, o exercicio do direito




feito, ou pretendido, exceda manifestamente os limites postos a esse exercicio
pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse
direito. Isto é, o abuso de direito "pressupoe logicamente a existéncia do
direito (direito subjectivo ou mero poder legal), embora o titular se exceda no
exercicio dos seus poderes. A nota tipica do abuso de direito reside, por
conseguinte, na utilizacido do poder contido na estrutura do direito para a
prossecucdo de um interesse que exorbita o fim préprio do direito ou o
contexto em que ele deve ser exercido" (15). Importa, portanto, que o titular do
direito invocado se proponha exercé-lo "em termos clamorosamente ofensivos
da justica" (16).

Para determinar os limites impostos pela boa fé e pelos bons costumes, ha
que lancar mao _dos valores éticos predominantes na sociedade e para os
impostos pelo fim social ou econémico do direito, "deverdo considerar-se os
juizos de valor positivamente consagrados na lei" (17) .

Para que o exercicio de um direito seja abusivo, é preciso que o titular,
observando embora a estrutura formal do poder que a lei lhe confere, exceda
manifestamente os limites que lhe cumpre observar, em funciao dos interesses
que legitimam a concessao desse poder (18) e (19); Ou seja, finalmente como
se disse atras, que o direito seja exercido em termos clamorosamente
ofensivos da justica.

Vista a caracterizacao do abuso de direito, importa ver se o quadro factual
apurado nos autos permite concluir, que a Recorrida agiu em abuso do seu
direito de propriedade sobre a parcela de terreno, em que a Autora-Recorrente
tinha instalado o seu estaleiro.

Ficou provado que, a partir de 1991, a Autora conhecia a possibilidade de o terreno
em causa ser abrangido pela area de implementagao da "B" e a possibilidade de ser
obrigada a desocupa-lo (cfr., n. 34 de 2.1 e a resposta ao quesito 35°).

Provou-se ainda que a Ré, em cartas datadas de 22.6.93 e 28.6.93, comunicou a
Autora a necessidade de conseguir uma rapida desocupacgao dos solos (cfr., o n. 8
de 2.1).

A Ré enviou ainda a Autora a carta de 19.11.93 na qual estabelece o prazo até
31.3.94, para esta proceder a desocupagdo da parcela (cfr., o n. 13 de 2.1),
comunicagao que reiterou em 24.01.94 (cfr., on. 14 de 2.1).

Durante esse periodo ocorreram diversos contactos entre a Ré e a Autora,
nomeadamente os referidos no n. 35 de 2.1.

Nessa altura, os gerentes da Autora procuravam encontrar lugar onde reconstruir o
seu estaleiro e reiniciar a sua actividade fabril (cfr., o n. 26 de 2.1), que era um dos
problemas com que a Autora se deparava (cfr, o n. 36 de 2.1).
Mas também ficou provado que a Ré desenvolveu varias iniciativas no sentido da
relocalizagcao da actividade da Autora, tendo esta colocado sucessivos obstaculos
(cfr., on. 37 de 2.1).

Mais se provou que a Ré manteve abertura para encontrar uma solugcdo, que
salvaguardasse os interesses de ambas as partes. Para esse efeito, pretendia a
celebracdo de um documento (protocolo), que traduzisse e fixasse a solugéo
encontrada, principalmente no respeitante as condicbes e momento da desocupagao
efectiva do terreno (cfr., o n. 38 de 2.1).

Em Marco de 1994, a unica embarcacédo ainda em constru¢do era o "...", tendo os
respectivos armadores - a firma "F" - contactado pessoalmente a Ré no sentido de
ser permitida a conclusdo da construgado, que se encontrava com um atraso superior




a 10 meses, perspectivando-se a sua conclusdo para Maio de 1994 e ja nao era
possivel remové-la para outro local (cfr., os n.s 39, 40, 42 e 43 de 2.1).

A Ré permitiu que a "INAVE" continuasse a construgcdo da embarcagao no
estaleiro da Autora, até que a mesma pudesse ser langada a agua, o que soO
aconteceu em Novembro de 1994 (cfr., os n.s 28 e 29 de 2.1).

Quanto ao facto de em Fevereiro de 1995 ainda se encontrarem na parcela as
construgdes e edificios do estaleiro (cfr., os n.s 27 e 30 de 2.1), tal resultou do facto
de existir uma penhora da Fazenda Nacional sobre o mesmo e que apenas foi
desbloqueada pela ré, no primeiro trimestre de 1995, vendo-se obrigada a adquiri-lo
pelo montante de 300.000$00 (cfr., o n. 51 de 2.1).

De tudo quanto se deixou dito resulta que a ré, durante todo o processo, procurou
encontrar solugbes no sentido de minimizar eventuais danos para a autora,
nomeadamente procurando solugdes para a relocalizagao das instalacbes da autora
- ao que esta sempre levantou obstaculos - e tentou celebrar um protocolo (a
semelhanga da maior parte das empresas na situagao da autora - fl.s 367 a 436) que
permitisse a autora, em condigbes a acordar, prolongar por mais algum tempo a
ocupacgao da parcela de terreno, o que ela nao aceitou, sendo também certo que a
manutencdo na parcela das construgcdes do estaleiro, até ao primeiro trimestre de
1995, se ficou a dever ao facto de a Fazenda Nacional ter penhorado o estaleiro da
Autora, levando a Ré-Recorrida a proceder a alteragdo do seu calendario de
demolicbes e construgdes, no que respeita a area onde se encontrava o estaleiro
(cfr., on. 50 de 2.1).

Adianta-se ainda que carecem de qualquer fundamento sério as razdes invocadas
pela Autora para defender a inaceitabilidade do protocolo pretendido pela Ré, pois,
em negociagbes livres, nenhuma parte esta obrigada a acolher, servimente, a
posicao da contraparte e ndo se pode considerar exigéncia excessiva e injustificada
da Ré a pretensao de que os termos, em que a Autora podia continuar a laborar na
parcela de terreno que vinha ocupando, fossem reduzidos a um protocolo, em que
se descriminassem as condicbes e o tempo em que o poderia fazer.
Significa isto que n&o se vé que a Ré-Recorrida, em toda a sua actuagéo,
relacionada com a desocupacao da parcela de terreno em que estava instalado o
estaleiro da Autora, tenha excedido os limites impostos pela boa fé, os bons
costumes ou pelos fins soécio-econdémicos do direito de propriedade, atentas as
circunstancias e finalidades com que este |he foi conferido; E, ainda menos, se pode
concluir, que a actuacao da Recorrida tenha excedido tais limites de forma manifesta
ou clamorosamente ofensiva da justica.

Isto €, a Ré n&o agiu em abuso de direito.

Constatando-se que a Ré ndo agiu com abuso de direito, falharam as bases em
torno das quais a Recorrente alicergou as suas pretensdes indemnizatdrias, ficando,
por isso, prejudicado o seu conhecimento.

3.4 - Em face de tudo quanto ficou exposto, concluimos que as pretensdes
formuladas pela Recorrente nas conclusdes da sua, alias douta, alegagado nao sao,
numa parte, susceptiveis de apreciacdo por este Supremo Tribunal, s&o
improcedentes ou ficaram prejudicadas pela solugcéo dada a questdes anteriores.
Significa isto que n&o se vé que o douto acdrddo recorrido tenha feito errada
aplicagao das normas legais apontadas pela Recorrente - ou de quaisquer outras
que lhe coubesse aplicar - pelo que devera ser inteiramente confirmado.
Ao invés e por esse motivo, devera julgar-se improcedente o presente recurso de
revista.



4 - Pelo exposto, acorda-se em negar a revista pretendida e confirma-se
inteiramente o acordao recorrido.
Custas pela Recorrente.

Lisboa, 9 de Janeiro de 2003
Eduardo Baptista,

Moitinho de Almeida,
Joaquim de Matos.
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(14) In "Caod. Civil Anotado", vol. I, pag. 298.

(15) Cfr., Pires de Lima e Antunes Varela, in "Cddigo Civil Anotado", vol. |, pag. 300.
(16) Cfr., Menezes Cordeiro, in "Da Boa Fé no Direito Civil", vol. I, pag. 661, Cunha
de Sa, in "Abuso de Direito", pag. 454, Coutinho de Azevedo, in "Do Abuso de
Direito", pag. 56 e os Ac.s deste Supremo Tribunal de 7.10. 88, in "BMJ" n. 380°,
pag. 362 e de 21.9.93, in "Col. Jur. - STJ", ano I, tomo 3°, pag. 19.

(17) Cfr., Pires de Lima e Antunes Varela, op., vol. cit.s, pag. 299 e Almeida Costa, in
"Dir. Obrigagdes", pag.s 65 e 845.

(18) Antunes Varela, in "Das Obriga¢cdes em Geral", vol. |, pag.s 498 e 499.

(19) Cfr., os Ac.s deste Supremo Tribunal de 3.4.86, in "BMJ" n. 356°, pag. 315, de



25.7.86, in "BMJ" n. 358°, pag. 470, de 7.10.88, in "BMJ" n. 380°, pag. 362, de 4.3.97
(Revista n. 694/96), in "Sumarios de Acordao do STJ", Margo de 1997, de 9.12.99
(Revista n. 870/99), in "Sumarios...." cit., Dezembro de 1999 e de 20.3.2001 (Revista
n. 286/01), in "Sumarios...." cit., Marco de 2001.

06) Processo:99A409

N° Convencional:JSTJ00037112
Relator:FERNANDES MAGALHAES
Descritores:ABUSO DE DIREITO

N° do Documento:SJ199905250004091
Data do Acordao:25/05/99
Votacao:UNANIMIDADE

Tribunal Recurso:T REL PORTO
Processo no Tribunal Recurso:765/98
Data:05/11/98

Texto Integral:N

Privacidade:1

Meio Processual:REVISTA.
Decisao:NEGADA A REVISTA.

Area Tematica:DIR CIV - TEORIA GERAL.
Legislacado Nacional:CCIV66 ART334.

Sumario :

Actuar com abuso do direito - por representar um verdadeiro venire contra
factum proprio - a parte que, decorridos mais de 10 anos depois de haver
conferido expressa autorizacdo a contraparte para, através de um seu
logradouro, aceder a uma pequena construcao para depoésito de botijas de gas
existente em outras fraccoes (que pela segunda, veio, a ser arrendada no
pressuposto da subsisténcia de tal autorizacido) vem aqora, ao arrepio da
actuacdao objectiva de confianca por si criada, pedir a condenacido do
beneficiario a abster-se de usar tal logradouro para o transporte daquelas

botijas.

07) Processo:97B518

N° Convencional:JSTJ00033505
Relator:COSTA MARQUES
Descritores:ABUSO DO DIREITO
N° do Documento:SJ199711130005182
Data do Acordao:13/11/97
Votagao:UNANIMIDADE

Tribunal Recurso:T REL PORTO
Processo no Tribunal Recurso:836
Data:19/12/96

Texto Integral:N

Privacidade:1

Meio Processual:REVISTA.
Decisao:NEGADA A REVISTA.




Area Tematica:DIR CIV - DIR REAIS.
Legislagdo Nacional:CCIV66 ART334 ART1311.

Sumario :

A relevancia do abuso de direito na modalidade do venire contra factum
proprium, a chamada conduta contraditéria, supoe a verificacdo de varios
pressupostos entre os quais se salienta a situacido objectiva de confianca:
pratica de um acto (factum proprium) gerador de um previsivel comportamento
futuro, concretamente adequado ao primeiro.

08) Processo0:066024

N° Convencional:JSTJ00024087

Relator:JOSE FERNANDES
Descritores:ABUSO DO DIREITO. ACCAO DE ANULACAO. DIREITO DE
PREFERENCIA.

N° do Documento:SJ197603230660241

Data do Acordao:23/03/76
Votacao:UNANIMIDADE

Texto Integral:N

Privacidade:1

Meio Processual:REVISTA.

Decisao:NEGADA A REVISTA.

Area Tematica:DIR CIV - DIR CONTRAT.
Legislagdo Nacional:CCIV66 ART334 ART1687.

Sumairio :

Constitui abuso de direito instaurar accao em que a autora pede a anulacao da
venda feita pelo marido, ndo com a intencdo de evitar que o patriménio
conjugal fique comprometido por efeito de tal negécio mas unicamente com o
fim de prejudicar ou eliminar o direito de preferéncia do arrendatario comercial
do prédio vendido.

09) Processo:072014

N° Convencional:JSTJ00014642

Relator:LUIS GARCIA

Descritores:ABUSO DE DIREITO. ARRENDAMENTO. QUESTAO NOVA. MA-FE.
PETICAO INICIAL. DESVALORIZACAO DA MOEDA. ACTUALIZACAO DA
INDEMNIZACAO. ALTERACAO ANORMAL DAS CIRCUNSTANCIAS.

N° do Documento:SJ198507110720142

Data do Acordao:11/07/85

Votacao:UNANIMIDADE

Texto Integral:N

Privacidade:1

Meio Processual:REVISTA.

Decisao:NEGADA A REVISTA.

Area Tematica:DIR CIV - TEORIA GERAL.

DIR PROC CIV.




Legislagéo Nacional:CCIV66 ART265 N1 ART267 - ART269 ART280
ART334 ART562 N2 ART569.
CPC67 ART456 N2.

Sumairio :

| - Diz-se ilegitimo o exercicio de um _direito _quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa fe, pelos bons costumes ou pelo
fim_social ou economico desse direito (abuso do direito) por isso, sendo
ilegitimo o direito exercido pela re, e nulo o contrato de arrendamento.

Il - A ma fe existe ndo so pela forma como a re agiu, abusando do direito ao celebrar
o arrendamento, como tambem por ter deduzido oposigao cuja falta de fundamento
n&o ignorava.

[l - Para que em recurso se possa actualizar indemnizagao por desvalorizacao da
moeda, ou alteracédo das condigdes, era necessario que isso se tivesse solicitado no
pedido de accado e que isso tivesse sido objecto ou devesse ter sido objecto da
decisdo recorrida, sob pena de se considerar "questdo nova", vedada ao
conhecimento do Supremo.

10) Processo0:081178

N° Convencional:JSTJ00013134
Relator:MIGUEL MONTENEGRO
Descritores:ABUSO DO DIREITO. CONCEITO.
N° do Documento:SJ199201070811781
Data do Acordao:07/01/92
Votacao:UNANIMIDADE

Tribunal Recurso:T REL COIMBRA
Processo no Tribunal Recurso:1034/90
Data:19/03/91

Texto Integral:N

Privacidade:1

Meio Processual:REVISTA.
Decisdo:NEGADA A REVISTA.

Area Tematica:DIR CIV - TEORIA GERAL.
Legislacado Nacional:CCIV66 ART334.

Sumario :
Nao ha abuso de direito quando dele apenas se pretendem tirar os efeitos que
a lei confere.

11) Processo:073094

N° Convencional:JSTJ00008271

Relator:AURELIO FERNANDES

Descritores:ABUSO _DE_DIREITO. REQUISITOS. CONSTRUCAO DE OBRAS.
CASO JULGADO. DESPACHO SANEADOR. DEMOLICAO DE OBRAS.



LICENCIAMENTO DE OBRAS. CAMARA MUNICIPAL. QUESTAO NOVA.
PODERES DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA.

N° do Documento:SJ198604080730941

Data do Acordao:08/04/86

Votagcao:UNANIMIDADE

Referéncia de Publicagdo:BMJ N356 ANO1986 PAG314
Texto Integral:N

Privacidade:1

Meio Processual:REVISTA.

Decisdo:NEGADA A REVISTA.

Area Tematica:DIR CIV - TEORIA GERAL.

Legislagdo Nacional:DL 37575 DE 1949/10/08 ART2.
CPC67 ART664 2PARTE ART677 ART682 N1

CCIVe6 ART334.

Sumario :

| - Ao definir os requisitos do abuso do direito, dispoe o artigo 334 do Codigo
Civil que e ilegitimo o exercicio _de um _direito _quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa fe, pelos bons costumes ou pelo
fim social ou economico desse direito.

Il - Nao se ve em que e que a exigencia de demolicao de uma construciao, na
parte em _que se encontra ilegalmente implantada, possa exceder - e muito
menos por forma manifesta, como exige aquele preceito - esses limites,
nomeadamente os impostos pelo fim social do direito que o autor pretende
fazer valer.

Il - O facto de o respectivo projecto ter sido aprovado pela competente Camara
Municipal e irrelevante para o efeito pretendido pelos reus, isto e, para obstar a
demolicdo, pois, de concessao de licenga camararia para construgcado urbana assenta
tdo-so na verificacdo de determinados pressupostos tecnicos e urbanisticos, nada
tendo a ver com a observancia ou inobservancia dos direitos de outrem, podendo
assim colidir com certas prescrigdes legais gerais ou violar certos limites legais.

IV - E que, como e evidente, as Camaras Municipais ndo s&o, nem actuam,
nomeadamente no licenciamento de quaisquer obras de constru¢cdo urbana de sua
competencia, como organismos do Estado.

V - Nao recorrendo os vencidos quanto a decisdo no despacho saneador-sentenca,
nao podem em recurso para o Supremo Tribunal de Justica voltar a equacionar a
mesma questao por transitada em julgado, nos termos do artigo 677 do Codigo de
Processo Civil.

VI - Nao pode o Supremo Tribunal de Justica conhecer de materia ndo alegada nos
articulados, porque tratando-se de materia nova, ndo foi, nem obviamente podia ter
sido, considerado pelas instancias - artigo 664, 2 parte, do Codigo de Processo Civil.




ANEXO Il
JUSTIFICATIVA DO ENUNCIADO N.° 37 DA | JORNADA DE DIREITO CIVIL
PROMOVIDA PELO CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS DO CONSELHO DA
JUSTICA FEDERAL '

Enunciado 37. Arts. 186 e 187: A responsabilidade civil decorrente do abuso
de direito independe de culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo-

finalistico.
Jodo Maria Lés: Desembargador do Tribunal de Justiga do Mato Grosso do Sul.
JUSTIFICATIVA

O novo Cddigo Civil brasileiro trara significativo avango ao
consagrar, como figura autbnoma, o abuso de direito, ainda que o tenha qualificado

como ato ilicito.

Com efeito, o art. 187 do novel Cddigo Civil prevé: “Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente

os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons

70 Enunciado aprovado na | Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal no periodo de 11 a 13 de setembro de 2002, sob
a coordenacao cientifica do Ministro Ruy Rosado, do Superior Tribunal de Justica. Extraido
do site do Conselho da Justica Federal, www.cjf.gov.br, acesso em janeiro de 2006.



costumes.”

Diferentemente do previsto no art. 160, |, do atual Cdédigo, o abuso
de direito passara a ser conteudo de norma expressa. Nao resultara de uma analise
a contrario sensu. Ou seja, seria licita a conduta n&o-abusiva. Além disso, seus
preceitos normativos, de ordem ontoldgica e cunho subijetivo, fixados no texto no

art. 187, deram os contornos precisos do instituto do abuso de direito.

E, apesar de, topograficamente, incluido no titulo reservado ao ato
ilicito, fica evidente sua autonomia em relagdo a essa figura. Primeiro porque, ao
definir ato ilicito no art. 186, como ja o fazia no vigente art. 159, o legislador atrelou

sua configuragao a nogao de culpa /ato sensu.

Todavia o0 mesmo nao fez no concernente ao abuso de direito. A
simples interpretagao literal do dispositivo sugere que a caracterizagdao do ato
abusivo resulta de dados objetivos e, quando nado, de aspectos subjetivos

totalmente diversos daqueles exigidos para o ato ilicito como tal.

Melhor teria feito se tivesse consagrado o instituto em titulo préprio.
Entretanto, do modo como esta posto, estampa-se um progresso, em consonancia

com a moderna doutrina que trata do assunto.

Desse modo, tem-se que o0 abuso de direito prescinde da nog¢ao de
culpa, ou seja, ndo se indaga se o agente agiu intencionalmente, ou se foi
imprudente ou negligente ou imperito. Questiona-se se o ato praticado extrapolou
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social. E, no plano subjetivo, se

houve ma-fé ou feriram-se os bons costumes.

Naturalmente que a boa ou ma fé necessita de exame da

intencionalidade do ato, mas esta nao direciona para o resultado danoso, cinge-se



tdo-somente ao ato em si. E que, diversamente do que ocorre com ato ilicito
praticado com culpa, a previsdo do dano € elemento normativo do tipo. Tanto é
assim que, no proprio texto do art. 186, alude-se a violagcao de direito e a ocorréncia

de dano a outrem.

Reforga esse argumento o disposto no paragrafo unico do art. 927
do novo Cddigo Civil, ao asseverar que havera obrigacdo de reparar o dano

independentemente de culpa, nos casos especificados em lei.

De outra parte, a doutrina acerca do assunto, embora sustente que
o0 abuso de direito situar-se-ia muito melhor ndo como uma figura juridica, mas

como um fendémeno social, reconhece que deve ser visto como categoria juridica.

O que importa é saber, do ponto de vista pratico, como devem ser
regulados os seus efeitos. E, nesse ponto, por ser uma transgressao de um direito,
suas consequéncias deverao ser assemelhadas as consequéncias mesmas do ato
ilicito. Essa a licdo de Silvio de Salvo Venosa (in Direito Civil, Teoria Geral. Sao
Paulo: Atlas. 1984, pp. 435 e seguintes). Isso nao significa circunscrevé-lo as
nocgdes de culpa e dolo, pois, se assim fosse, bastaria a regulamentacao especifica

do ato ilicito.

Conclui-se, portanto, com Silvio de Salvo Venosa: O projeto, de
forma elegante e concisa, prescinde da nogédo de culpa (...) para adotar o critério

objetivo-finalistico.

Fica, portanto, valida a afirmagéo feita supra de que o critério de

culpa é acidental e ndo essencial para a configuragdo do abuso (op.cit., pag. 442).
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