A CONSTRUCAO DO ABUSO DE DIREITO NOS
DEZ ANOS DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO DE
2002

Flavio Tartuce!

Ao Mestre Zeno Veloso.
Um dos meus gurus intelectuais.

V"W responsabilidade civil sofreu contundentes alte-
racbes com a emergéncia do Codigo Civil de
A“ 2002, na esteira da grande evolucdo pela qual
‘ Apassou a disciplina juridica nos Ultimos seculos.
o ', Como se extrai de classico artigo de Josserand,
ao tempo em que o jurista era estudante, a matéria era tratada
pelos professores em uma Unica licdo, como se fosse um assun-
to totalmente secundéario; apesar da ja crescente necessidade
de, no minimo, dez ou doze li¢des.? Ainda de acordo com o
citado estudo, a responsabilidade civil passava a ser, a época,
um assunto do primeiro plano da atualidade judiciaria e doutri-
néria, tornando-se a grande sentinela do Direito Civil mundial,
a primeira entre todas.®
2. Esse papel de sentinela é evidente na contemporanei-
dade, o que pode ser percebido pela numerosa quantidade de
demandas judiciais e de estudos doutrinarios a respeito da res-
ponsabilidade civil. Os proprios manuais relativos a disciplina

! Doutor em Direito Civil pela USP. Mestre em Direito Civil Comparado pela
PUCSP. Professor do programa de mestrado e doutorado da Faculdade Auténoma de
Direito (FADISP). Coordenador e professor dos cursos de graduacdo e pds-
graduacdo lato sensu da Escola Paulista de Direito. Professor da Rede de Ensino
LFG. Advogado e consultor juridico.

2 JOSSERAND, Louis. Evolugo da responsabilidade civil. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 86, 1941, p. 51-52.

% JOSSERAND, Louis. Evolugdo da responsabilidade civil. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 86, 1941, p. 52.
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ganharam corpo substancial, seja na quantidade, seja na com-
plexidade dos estudos. Grandes séo os desafios relativos a ma-
téria de indenizagdes e também a imputacdo do dever de repa-
rar 0s prejuizos. Trata-se de um campo do Direito Civil que
traz a falsa sensagdo de facilidade, pois € permeada por ques-
tdes profundas e por uma imensa variedade de teorias e pro-
blemas casuisticos.

3. O presente trabalho cientifico pretende demonstrar a
evolucéo sentida a respeito de um dos conceitos estruturais da
responsabilidade civil: o abuso de direito. Como € notério, o
Caodigo Civil de 1916 amparava a ilicitude ou antijuridicidade
em apenas uma categoria: o ato ilicito, tratado no art. 159.* O
Caodigo Civil de 2002, por sua vez, traz duas modalidades de
ilicitude: o ato ilicito puro ou padrdo, tratado no art. 186; e 0
abuso de direito, ilicito equiparado previsto no art. 187.> O que
se almeja é demonstrar como se tém construido a estrutura e a
funcéo do instituto nesses Gltimos dez anos na realidade juridi-
ca brasileira.®

4. Esclarega-se que o presente estudo funciona como
um singelo contraponto doutrinario ao brilhante artigo de José
de Oliveira Ascensdo, intitulado A desconstrugdo do abuso do
direito, publicado nos anos iniciais de vigéncia da atual codifi-

*CC/1916. “Art. 159. Aquele que, por a¢do ou omissio voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o
dano. (Vide Decreto do Poder Legislativo n. 3.725, de 1919). A verificagdo da culpa
e a avaliacdo da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Cédigo, arts. 1.521
al.532e1.542a1.553.”

® £ a redaciio do art. 186 do atual Codigo Civil: “Art. 186. Aquele que, por agio ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a ou-
trem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

® Pode-se dizer que o presente artigo constituiu um ato continuado de outro trabalho,
escrito em 2003 e publicado no ano seguinte: TARTUCE, Flavio. Consideracdes
sobre o0 abuso do direito ou ato emulativo civil. In: Questdes controvertidas no novo
Cddigo Civil. Coord. Mario Luiz Delgado e Jones Figueirédo Alves. Sao Paulo:
Método, 2006, v. 2, p. 89-110. Esse foi o segundo artigo cientifico elaborado por
este autor.
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cacdo brasileira.” Como uma das suas principais conclusées,
deduz o mestre de Lisboa que: “Eis porque se justifica afirmar
que o0 abuso do direito ndo &, apesar das aparéncias, um institu-
to da lei brasileira. N&o é o contetido do art. 187 do novo Codi-
go Civil, que nem sequer usa a expressio do abuso do direito”.?
O tempo e a préatica nacional ja& demonstraram que se trata, sim,
do remoto conceito de abuso de direito, o qual sofreu um redi-
mensionamento para a nossa tradicdo e cultura politico-
juridico-social.

5. O art. 187 do atual Cddigo Civil Brasileiro dispe
que “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
Apesar da falta de mencgdo expressa, trata-se da consagragédo
legal do abuso de direito ou abuso do direito, dispositivo que
sofreu claras influéncias do art. 334° do Codigo Civil de Portu-
gal.” Apesar das semelhancas, pode ser percebida uma nitida
diferenca entre os comandos legais comparados, uma vez que o
Cadigo Civil Brasileiro acabou por equalizar o abuso de direito
ao ato ilicito puro do art. 186 pelo uso da expressao “também
comete”, ao contrario do dispositivo lusitano, que menciona a
existéncia de um ato ilegitimo.*

" ASCENSAO, José de Oliveira. A desconstrugdo do abuso do direito. In: DELGA-
DO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo (Coord.). Questdes controvertidas no
novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2006, v. 4, p. 33-54.

8 ASCENSAO, José de Oliveira. A desconstrugdo do abuso do direito. In: DELGA-
DO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo (Coord.). Questdes controvertidas no
novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2006, v. 4, p. 54.

® Codigo Civil Portugués. “Art. 334° (Abuso do direito). 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 econdmico desse direito.”

Y respeito do tema, no Direito Portugués, ver: CUNHA DE SA, Fernando Au-
gusto. Abuso do direito. 2. reimpr. Coimbra: Almedina, 2005. No Direito Brasilei-
ro: LUNA, Everardo da Cunha. Abuso de direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1988; MARTINS, Pedro Baptista. O abuso do direito e o ato ilicito. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1997; CARVALHO NETO, Inacio. Abuso do direito. 4. ed. Curi-
tiba: Jurud, 2006 (Série Pensamento Juridico); BOULOS, Daniel M. Abuso do direi-
to no novo Cadigo Civil. Sao Paulo: Método, 2006; MIRAGEM, Bruno. O abuso do
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6. Na opinido deste autor, € irrelevante o uso diferenci-
ado das terminologias abuso de direito ou abuso do direito,
sendo até preferivel a primeira pela aplicacdo no Brasil sob os
pontos de vista didatico, metodoldgico e gramatical. Em outras
palavras, acreditamos que a expressao abuso de direito ndo traz
a falsa impressdo de que se trata de um abuso permitido pelo
Direito, ou que integra o Direito."! Ao contrario do que se
aventa, a Ultima expressao denota que o caso é de abuso de um
direito reconhecido pelo ordenamento juridico. No Direito
Portugués, por sua notavel tradicdo, pode até ser preferivel o
termo abuso do direito, para melhor explicar a categoria. Po-
rém, entre os brasileiros, a citada confusdo ndo tem o costume
de ocorrer, até porque é do nosso costume juridico o uso de
termos em duplo sentido para explicar as categorias.

7. Relativamente ao conceito de abuso de direito, é pre-
cisa a construcdo de Rubens Limongi Franca, seguida desde 0s
nossos primeiros estudos, no sentido de que o abuso de direito
constitui uma categoria de conteldo proprio, entre o ato licito e
o ilicito, ou seja, o abuso de direito é licito pelo contetdo e
ilicito pelas consequéncias.'? Em outras palavras, a ilicitude do
ato, no abuso, estad na forma de sua execucdo, ou seja, na sua
pratica; o que o diferencia do ilicito puro do art. 186, que é
antijuridico no todo (no contetdo e pelas consequéncias). Ano-
te-se que o préprio Limongi Franca utiliza o termo abuso de

direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009; RODOVALHO, Thiago. Abuso de direito e
direitos subjetivos. Sdo Paulo: RT, 2012.

1 Como quer, por todos: DANTAS JUNIOR, Aldemiro Dantas. Teoria dos atos
proéprios no principio da boa-fé. Biblioteca de estudos em homenagem ao Professor
Arruda Alvim. Curitiba: Jurua, 2007, p. 254-255.

12« ato ilicito (Manual, v. 1°, p. 211) é toda manifestagdo da vontade que tenha por
fim criar, modificar ou extinguir uma relagdo de direito. O ato ilicito é uma agéo ou
omissdo voluntaria, ou que implique negligéncia ou imprudéncia, cujo resultado
acarrete violagdo de direito ou que ocasione prejuizo a outrem. Finalmente, o abuso
de direito 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”
(LIMONGI FRANGCA, Rubens. Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Sarai-
va, 1977, v. 2, p. 45).
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direito, afastando a citada confusdo em relagdo as expressdes.

8. Também ¢ interessante definir o abuso de direito co-
mo um exercicio irregular ou n&o regular de um direito, como
fazem Nelson Nery Jr. ¢ Rosa Maria de Andrade Nery: “Abuso
do direito. Conceito. Distingdo do ato ilicito. Ocorre quando o
ato é resultado do exercicio néo regular do direito (CC art. 188,
I, in fine, a contrario sensu). No ato abusivo h& violagdo da
finalidade do direito, de seu espirito, violacdo essa aferivel
objetivamente, independentemente de dolo ou culpa”.*® Como
se V&, a construcdo serve para distinguir o abuso do exercicio
regular de um direito concebido pelo sistema como um ato lici-
to, que ndo gera o dever de reparar.*

9. Nesse interim, quando o agente desrespeita os paréa-
metros previstos no art. 187 do Cddigo Civil no exercicio de
algo legitimo, estara presente o ilicito equiparado. O exemplo
tipico de enquadramento envolve o cadastro de inadimplentes
ou cadastro negativo. Como € cedico, o proprio Cadigo de De-
fesa do Consumidor (CDC) reconhece a possibilidade de ins-
cricdo, no seu art. 43.° Trata-se, em regra, de um exercicio

¥ NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil anotado. 2. ed.
Séo Paulo: RT, 2003, p. 255.

14.CC/2002. “Art. 188. Ndo constituem atos ilicitos: I — os praticados em legitima
defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido...”

15 CDC. “Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, tera acesso as
informacges existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consu-
mo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes. § 1° Os cadas-
tros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em lingua-
gem de facil compreensdo, ndo podendo conter informagdes negativas referentes a
periodo superior a cinco anos. § 2° A abertura de cadastro, ficha, registro e dados
pessoais e de consumo deverd ser comunicada por escrito ao consumidor, quando
ndo solicitada por ele. 8 3° O consumidor, sempre que encontrar inexatiddo nos seus
dados e cadastros, podera exigir sua imediata correcdo, devendo o arquivista, no
prazo de cinco dias Uteis, comunicar a alteracdo aos eventuais destinatarios das
informagdes incorretas. § 4° Os bancos de dados e cadastros relativos a consumido-
res, 0s servigos de protecdo ao crédito e congéneres sdo considerados entidades de
carater publico. § 5° Consumada a prescri¢do relativa a cobranca de débitos do
consumidor, ndo serdo fornecidas, pelos respectivos Sistemas de Prote¢do ao Crédi-
to, quaisquer informagdes que possam impedir ou dificultar novo acesso ao crédito
junto aos fornecedores.”
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regular de direito. Porém, a inscricdo indevida, sem justa causa
ou quando a divida ndo existe, constitui um exercicio irregular
de direito ou abuso de direito. Cite-se a hipdtese em que ndo ha
a comunicacao prévia do devedor a respeito da inscricao, 0 que
constitui um desrespeito ao dever anexo de informacdo, decor-
rente da boa-fé objetiva, a gerar o dever de reparar.*®

10. A tdo mencionada equiparacao dos ilicitos, para os
fins da responsabilidade civil, igualmente consta do art. 927,
caput, do atual Codigo Brasileiro, que assim enuncia: “Aquele
que, por ato ilicito (arts. 186 e 187) causar dano a outrem, fica
obrigado a reparéa-lo”. Como se pode perceber, quando o dispo-
sitivo menciona o ato ilicito, traz entre parénteses o ato ilicito
propriamente dito (ilicito puro ou ilicito padréo) e o ilicito
equiparado, decorrente do exercicio irregular de um direito. Em
ambos os casos, surge o dever de reparacdo, conforme prevé a
parte final da norma nacional.

11. Como se depreende da leitura do art. 187, o abuso
de direito esta amparado em clausulas gerais, conceitos abertos
e indeterminados que devem ser preenchidos pelo aplicador
caso a caso. Segue-se, assim, a linha filosofica realeana, se-
gundo a qual o Direito deve estar estribado na triade fato, valor
e norma, marca da festejada teoria tridimensional do Direito de
Miguel Reale e do culturalismo juridico que inspiram a codifi-
cacdo brasileira de 2002. Pode-se afirmar que tais limites cons-
tituem parametros sociais para as condutas perante a coletivi-
dade.

12. O primeiro conceito aberto previsto é o fim social e
econémico, que tem o sentido de funcédo coletiva dos institutos
correlatos, como consta do art. 421 do proprio Codigo Civil ao
prescrever a fungéo social do contrato como limitadora do con-
telido das avencas.'’ De imediato, ja se percebe que o abuso de

16 Nos termos da Sumula n. 359 do Superior Tribunal de Justica, “Cabe a0 orgdo
mantenedor do cadastro de protecdo ao crédito a notificagdo do devedor antes de
proceder a inscrigdo”.

17.CC/2002. “Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites
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direito ndo s6 pode como também deve ser aplicado a esfera
contratual, a0 campo da autonomia privada.'® Em um pais em
que prevalecem os contratos impostos, abusivos e violadores
da dignidade humana, o art. 187 do Cddigo Civil tem certa
finalidade de controle indeclinavel, como se tem percebido
nesses dez anos iniciais da codificacdo geral privada.

13. Tornou-se corriqueira, entre nos, a incidéncia do
conceito aos negocios juridicos patrimoniais, aventando-se a
nulidade das clausulas, por ilicitude do objeto, que violam a
funcéo social do contrato. Nessa linha, o pertinente Enunciado
n. 431, da V Jornada de Direito Civil, evento promovido pelo
Conselho da Justica Federal e pelo Superior Tribunal de Justica
em novembro de 2011, segundo o qual “A violagdo do art. 421
conduz a invalidade ou a ineficacia do contrato”. Nao tem sido
diferente a conclusdo da jurisprudéncia de escol.”® Como

da fungdo social do contrato.” Apesar da expresséo liberdade de contratar, a limita-
¢ao deve ser entendida em relacéo ao contetido dos negdcios (liberdade contratual).

18 Ao contrério do que entende Oliveira Ascenséo (ASCENSAQ, José de Oliveira. A
desconstrucdo do abuso do direito. In. DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones
Figueirédo (Coord.). Questbes controvertidas no novo Cddigo Civil. Sdo Paulo:
Método, 2006, v. 4, p. 39).

19 A jlustrar, trés ementas, sem prejuizo de numerosos julgados que aplicam a ideia
de abuso de direito para o contrato: “RECURSO DE APELACAO. ACAO DE
COBRANCA. Contrato para desconto de titulos garantido por fianca. Nulidade da
assinatura do conjuge do fiador, reconhecida pela instituigdo financeira credora, que
ndo invalida a fianga, tampouco o contrato por ela garantido, observados os postula-
dos da boa-fé objetiva e da fungdo social dos contratos. Quebra dos deveres anexos e
abuso de direito que autorizam, forca na funcédo interpretativa da boa-fé objetiva, a
manutencdo da validade da fianca prestada. Responsabilidade da fiadora que tam-
bém decorre da condicdo de coobrigada. Salvaguarda da meacdo do conjuge do
fiador em futura execucdo, observada a regra contida no art. 655-b do CPC. Apelo
ndo provido. Unanime” (TJRS, Apelagdo civel n. 426207-78.2011.8.21.7000, Estre-
la, Décima Sétima Camara Civel, Rel® Des? Bernadete Coutinho Friedrich, julgado
em 15/12/2011, DJE RS 18/01/2012) “SEGURO DE VIDA EM GRUPO. PRES-
CRICAO. NAO CARACTERIZACAO. REPARACAO CIVIL FUNDADA EM
SUPOSTO ATO ILICITO. INCIDENCIA DO PRAZO DE TRES ANOS PREVIS-
TO NO ART. 206, § 3°, DO CODIGO CIVIL DE 2002, A CONTAR DA CIENCIA
DOS AUTORES, ACERCA DA NAO RENOVAQAO DA APOLICE, POR INI-
CIATIVA DA SEGURADORA. Presente ilegalidade e abuso diante da ndo renova-
¢do do contrato de seguro mantido por mais de trinta anos, frustracdo de justa expec-
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transmitido ha mais de uma década por Alvaro Villaga Azeve-
do, ndo se pode admitir um contrato que gere o massacre de
uma parte sobre a outra, 0 que representa muito bem a ideia de
funcéo social do contrato, construida até a atualidade pela civi-
listica brasileira.

14. Em suma, os dez anos iniciais do Cddigo Civil de
2002 demonstram que o abuso de direito ndo se situa apenas na
Orbita extracontratual. Ainda para demonstrar tal premissa, a
jurisprudéncia superior tem entendido que a recusa injustifica-
da ao cumprimento do contrato pode caracterizar o abuso de
direito ensejador do dever de reparar. Cite-se a célebre situacdo
de contratos que envolvem direitos fundamentais, caso a res-
peito de plano de satde.?’ Consigne-se a aprovacao de enunci-

tativa & manutencdo do ajuste ofensa aos principios da boa-fé objetiva e funcdo
social do contrato incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor. Danos materiais
inocorréncia seguradora, durante a vigéncia do contrato, suportou os riscos a ele
inerentes. Razodavel a fixacdo de indenizacdo por dano moral recurso parcialmente
provido” (TJSP, Apelagdo n. 9105398-02.2008.8.26.0000, Acorddo n. 5484046,
Itapeva, Trigésima Primeira Camara de Direito Privado, Rel. Des. Francisco Casco-
ni, julgado em 18/10/2011, DJE SP 25/10/2011). “APELACAO CIVEL PLANO DE
SAUDE. CONTRATO COLETIVO/EMPRESARIAL ACAO DECLARATORIA
DE NULIDADE DE CLAUSULA CONTRATUAL JULGADA PROCEDENTE
SEGURADORA QUE MANIFESTOU SEU DESINTERESSE NA RENOVACAQ
ANUAL DO CONTRATO, COM APOIO EM CLAUSULA CONTRATUAL EX-
PRESSA QUE LHE PERMITE O CANCELAMENTO DO CONTRATO SE
HOUVER ALTERACOES NO GRUPO SEGURADO QUE O TORNEM INVIA-
VEL INADMISSIBILIDADE CONTRATO DE TRATO SUCESSIVO INCIDEN-
CIA DA LEI N° 9.656/98, SEM PREJUIZO DAS NORMAS COGENTES DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Abusividade e consequente nulidade
de clausula contratual que prevé a possibilidade de resilicdo unilateral do contrato
por parte da operadora de satde, mediante dendncia imotivada Abuso do direito de
resilir. Afronta aos principios da funcdo social do contrato e da boa-fé objetiva.
Contrato que vigora ha anos, gerando justa expectativa de renovacdo. Resolucédo do
contrato que deve ser motivada e precedida de comunicacdo aos consumidores, com
prazo razoavel de antecedéncia, ndo se admitindo como motivo a simples inviabili-
dade do contrato para a Seguradora. Sentenca mantida. Negado provimento ao re-
curso” (TJSP, Apelagdo n. 9064519-89.2004.8.26.0000, Acorddo n. 5034299, Séo
Bernardo do Campo, Nona Cémara de Direito Privado, Rel? Des? Viviani Nicolau,
julgado em 29/03/2011, DJE SP 25/05/2011).

2 Colaciona-se uma das decisdes do STJ nesse sentido: “PROCESSO CIVIL.
AGRAVO REGIMENTAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PLANO DE SAUDE.
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ado doutrinério na V Jornada de Direito Civil, conforme pro-
posi¢ao deste autor, prevendo que “O descumprimento de con-
trato pode gerar dano moral quando envolver valor fundamen-
tal protegido pela Constitui¢ao Federal de 1988 (Enunciado n.
411 CJF/ST)).

15. Além da funcéo social, utiliza-se como parametro a
boa-fé, aqui entendida como a boa-fé objetiva, aquela que exis-
te no plano da conduta de lealdade dos participantes negociais.
Nos termos do Enunciado n. 26, da | Jornada de Direito Civil,
evento do ano de 2004, a clausula geral da boa-fé objetiva “im-
pde ao juiz interpretar e, quando necessario, suprir e corrigir o
contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida como a exigéncia
de comportamento leal dos contratantes”.”* A exemplo do que
ocorre com a funcdo social do contrato, a boa-fé objetiva tem
notéria funcdo de coibir condutas movidas pela méa-fé, pelo
enriquecimento sem causa e por interesses egoisticos e antifun-
cionais (funcdo de controle, retirada justamente do art. 187).
Ao lado da funcgdo social do contrato, a boa-fé objetiva tem
sido utilizada para mitigar a forca obrigatéria da convencéo,

RECUSA INJUSTIFICADA DE COBERTURA DE TRATAMENTO MEDICO.
DESCUMPRIMENTO DE NORMA CONTRATUAL A GERAR DANO MORAL
INDENIZAVEL. AUSENCIA DE COMPROVAGAO ACERCA DA NAO APRO-
VACAO DO MEDICAMENTO PELA ANVISA. AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO. 1. A recusa injustificada de Plano de Salde para cobertura de procedi-
mento médico a associado configura abuso de direito e descumprimento de norma
contratual, capazes de gerar dano moral indenizavel. Precedentes. 2. As clausulas
restritivas ao direito do consumidor devem ser interpretadas da forma mais benéfica
a este, ndo sendo razodvel a seguradora se recusar a prestar a cobertura solicitada. 3.
Agravo regimental ndo provido” (STJ, AgRg no REsp 1253696/SP, Rel. Min. Luis
Felipe Salom&o, Quarta Turma, julgado em 18/08/2011, DJe 24/08/2011).

2 Mencionado o citado enunciado doutrinario, Pablo Malheiros Cunha Frota alude
que “A boa-fé é dever contratual geral que moraliza o contrato, ja que devem as
partes agir com honestidade, com lealdade (Enunciado CJF 26), com lisura, com
probidade nas fases contratuais, sem que uma das partes obtenha com o pacto vanta-
gens desmedidas, respeitando-se a legitima expectativa dos contratantes, mesmo que
ndo haja previsdo legal ou contratual” (FROTA, Pablo Malheiros Cunha. Os deveres
contratuais gerais nas relagdes civis e de consumo. Curitiba: Jurug, 2011, p. 209).
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afastando notérios abusos e desequilibrios.?? Embora se susten-
te que tais regramentos sdo meros artificios de retorica, pois de
uma boa argumentacéo também se constroi o bom direito.

16. Por fim, o art. 187 do CC/2002 estabelece os bons
costumes como parametros para a configuracdo do abuso de
direito, conceito que deve ser analisado de acordo com fatores
sociais, espaciais e temporais, premissa ja defendida quando do
nosso primeiro texto a respeito da matéria.?® Partilhando dessa
forma de pensar, enunciado doutrinario aprovado na V Jornada
de Direito Civil, de autoria de Otavio Luiz Rodrigues Jr.: “Os
bons costumes previstos no art. 187 do CC possuem natureza
subjetiva, destinada ao controle da moralidade social de deter-
minada época, e objetiva, para permitir a sindicancia da viola-
cao dos negdcios juridicos em questdes ndo abrangidas pela
funcdo social e pela boa-fé objetiva” (Enunciado n. 413 do
Conselho da Justica Federal e do Superior Tribunal de Justica).
Tal enunciado é interessante por trabalhar com dois conceitos
gue permeiam as ciéncias sociais: 0 subjetivo — associado a

2 Conforme recente decisdo do Superior Tribunal de Justica, “A novagdo, conquan-
to modalidade de extin¢do de obrigagcdo em virtude da constituigdo de nova obriga-
¢do substitutiva da originaria, ndo tem o conddo de impedir a revisdo dos negécios
juridicos antecedentes, méaxime diante da relativizacdo do principio do pacta sunt
servanda, engendrada pela nova concepcdo do Direito Civil, que impde o didlogo
entre a autonomia privada, a boa-fé e a fun¢éo social do contrato. Inteligéncia da
Stimula 286 do STJ” (STJ, REsp 866.343/MT, Rel. Min. Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 02/06/2011, DJe 14/06/2011). Ou, de outra notéria emen-
ta, relacionada aos contratos de gaveta: “O Codigo Civil de 1916, de feigdo indivi-
dualista, privilegiava a autonomia da vontade e o principio da forca obrigatéria dos
vinculos. Por seu turno, o Cddigo Civil de 2002 inverteu os valores e sobrepde o
social em face do individual. Dessa sorte, por forca do Cdodigo de 1916, prevalecia o
elemento subjetivo, o que obrigava o juiz a identificar a intencdo das partes para
interpretar o contrato. Hodiernamente, prevalece na interpretacdo o elemento objeti-
vo, vale dizer, o contrato deve ser interpretado segundo os padrbes socialmente
reconheciveis para aquela modalidade de negocio” (STJ, AgRg no REsp
838.127/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 17/02/2009, DJe
30/03/2009).

2 TARTUCE, Flavio. Consideracdes sobre o abuso do direito ou ato emulativo
civil. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Fiqueirdo (Coord.). Questbes
controvertidas no novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2006, v. 2, p. 89-110.
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razoabilidade - e o objetivo — relacionado a proporcionalida-
de. llustrando, no que concerne a maus costumes, a jurispru-
déncia superior acabou por proibir atos coletivos de crueldade
contra animais, como a farra do boi e a rinha de galos.** Quem

24 «COSTUME. MANIFESTACAO CULTURAL. ESTIMULO. RAZOABILIDA-
DE. PRESERVACAO DA FAUNA E DA FLORA. ANIMAIS. CRUELDADE. A
obrigagdo de o Estado garantir a todos o pleno exercicio de direitos culturais, incen-
tivando a valorizag8o e a difusdo das manifestacfes, ndo prescinde da observancia
da norma do inciso VII do artigo 225 da Constituicdo Federal, no que veda préatica
que acabe por submeter os animais a crueldade. Procedimento discrepante da norma
constitucional denominado ‘farra do boi’”. (STF, RE 153531/SC, Segunda Turma,
Rel. Desig. Min. Marco Aurélio, julgado em 03/06/1997, DJU 13/03/1998, p. 13).
“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. BRIGA DE GALOS (LEI
FLUMINENSE N° 2.895/98). LEGISLACAO ESTADUAL QUE, PERTINENTE A
EXPOSICOES E A COMPETICOES ENTRE AVES DAS RACAS COMBATEN-
TES, FAVORECE ESSA PRATICA CRIMINOSA. DIPLOMA LEGISLATIVO
QUE ESTIMULA O COMETIMENTO DE ATOS DE CRUELDADE CONTRA
GALOS DE BRIGA. CRIME AMBIENTAL (LEI N° 9.605/98, ART. 32). MEIO
AMBIENTE. DIREITO A PRESERVAGAO DE SUA INTEGRIDADE (CF, ART.
225). PRERROGATIVA QUALIFICADA POR SEU CARATER DE METAINDI-
VIDUALIDADE. DIREITO DE TERCEIRA GERACAO (OU DE NOVISSIMA
DIMENSAQ) QUE CONSAGRA O POSTULADO DA SOLIDARIEDADE. PRO-
TECAO CONSTITUCIONAL DA FAUNA (CF, ART. 225, § 1°, VII). DESCA-
RACTERIZACAO DA BRIGA DE GALO COMO MANIFESTACAO CULTU-
RAL. RECONHECIMENTO DA INCONSTITUIONALIDADE DA LEIl ESTA-
DUAL IMPUGNADA. ACAO DIRETA PROCEDENTE. LEGISLACAO ESTA-
DUAL QUE AUTORIZA A REALIZACAO DE EXPOSICOES E COMPETICOES
ENTRE AVES DAS RACAS COMBATENTES. NORMA QUE INSTITUCIONA-
LIZA A PRATICA DE CRUELDADE CONTRA A FAUNA. INCONSTITUCIO-
NALIDADE. A promogdo de briga de galos, além de caracterizar préatica criminosa
tipificada na legislagdo ambiental, configura conduta atentatdria a Constitui¢do da
Republica, que veda a submissdo de animais a atos de crueldade, cuja natureza
perversa, a semelhanga da ‘farra do boi’ (RE 153.531/SC), ndo permite sejam eles
qualificados como inocente manifestacdo cultural, de carater meramente folclérico.
Precedentes. A protecdo juridico-constitucional dispensada a fauna abrange tanto os
animais silvestres quanto os domeésticos ou domesticados, nesta classe incluidos os
galos utilizados em rinhas, pois o texto da Lei Fundamental vedou, em clausula
genérica, qualquer forma de submissdo de animais a atos de crueldade. — Essa
especial tutela, que tem por fundamento legitimador a autoridade da Constituicdo da
Republica, é motivada pela necessidade de impedir a ocorréncia de situacdes de
risco que ameacem ou que facam periclitar todas as formas de vida, ndo s6 a do
género humano, mas, também, a prépria vida animal, cuja integridade restaria com-
prometida, ndo fora a vedagdo constitucional, por praticas aviltantes, perversas e
violentas contra os seres irracionais, como os galos de briga (gallus-gallus). Magis-
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sabe — 0 que demonstra como 0s costumes mudaram - o proé-
ximo alvo de discussdo sejam 0s rodeios, tdo comuns no inte-
rior do Brasil.

17. Acabou por consolidar-se nos ultimos dez anos o
entendimento segundo o qual a responsabilidade decorrente do
abuso de direito é objetiva, independente de culpa. Eis aqui
outra diferenca importante em relacéo ao art. 186 do CC/2002,
que trata do ilicito puro ou padrdo, eis que o ultimo comando
adotou o0 modelo culposo de responsabilizacdo, pela mencéo a
acdo ou omissdo voluntaria, a imprudéncia e a negligéncia. A
proposito da correta conclusdo a respeito do abuso de direito,
vejamos o Enunciado n. 37, da | Jornada de Direito Civil, de
2004: ““a responsabilidade civil decorrente do abuso do direito
independe de culpa, e fundamenta-se somente no critério obje-
tivo-finalistico”. Ndo tem sido diferente a conclusdo da melhor
doutrina.?® Como é notorio, foi a partir da teoria do risco que a
responsabilidade civil independente de culpa emergiu nos sis-
temas juridicos, visando a facilitar a tutela da vitima.

18. De acordo com as li¢bes extraidas do classico estu-
do de Josserand, a culpa provada, como pressuposto da respon-
sabilidade civil, trazia ao autor da acdo um fardo muito pesado,

tério da doutrina. (...) (STF, ADI 1.856/RJ, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de
Mello, julgado em 26/05/2011, DJE 16/11/2011, p. 16).

% Nesse sentido, por todos: NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes. S&o
Paulo: Saraiva, 2003, v. I, p. 371-372; DINIZ, Maria Helena. Cddigo Civil anotado.
15. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2005, p. 219; DUARTE, Nestor. Codigo Civil comenta-
do. In: PELUSO, Cezar (Coord.). Sdo Paulo: Manole, 2007, p. 124; GAGLIANO,
Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito
civil. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, v. I, p. 448; FARIAS, Cristiano Chaves de;
ROSENVALD, Nelson. Direito civil. Teoria geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 479; CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade
civil. 7. ed. Séo Paulo: Atlas, 2007, p. 143; BOULOS, Daniel M. Abuso do direito
no novo Cddigo Civil, cit., p. 135-143; JORDAO, Eduardo. Abuso de direito. Salva-
dor: Juspodivm, 2006, p. 125; RODOVALHO, Thiago. Abuso de direito e direitos
subjetivos. Sao Paulo: RT, 2012, p. 170. Anote-se que outrora nos filiamos a esta
corrente: TARTUCE, Flavio. Consideracfes sobre o abuso de direito ou ato emula-
tivo civil. In: Delgado, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo (Coord.). Questbes
controvertidas no novo Cadigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2004, v. 2, p. 92.
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constituindo um “consideravel handcap para aquele sdbre cu-
jos ombros cafa”.?® Nesse contexto, impor a vitima ou a seus
sucessores a demonstracdo inequivoca da culpa equivaleria a
recusar-lhes a tutela reparatdria, uma vez que a teoria tradicio-
nal relativa ao tema — fundada no conceito subjetivo de culpa
- ja se tornava insuficiente e perempta, sendo necessario, a
época, alargar os fundamentos em que se repousavam o antigo
edificio de antanho, que ndo correspondia mais as necessidades
sociais.?” Além da preocupacéo com a vitima, no abuso de di-
reito a responsabilidade objetiva acaba funcionando como uma
punicdo ao abusador, que desrespeita os padres sociais de
conduta ditados pelo art. 187 do CC/2002.

19. Né&o se olvide que o abuso de direito constitui um
instituto com ampla aplicacdo, tendente a repercussdes em to-
dos os ramos do Direito, até porque € possivel fundamentar
constitucionalmente a categoria. Nessa esteira, 0 Enunciado n.
414, da V Jornada de Direito Civil (2011), que preconiza com
precisdo: “A clausula geral do art. 187 do Cédigo Civil tem
fundamento constitucional nos principios da solidariedade,
devido processo legal e protecdo da confianca e aplica-se a
todos os ramos do direito”. Em suma, o abuso de direito ¢ mul-
tifacetario, com amplitude pluricultural e interdisciplinar.
Cumpre destacar, nesse contexto, que a aplicacdo da categoria
chegou até o Direito de Familia, seja nas relacdes de conjugali-
dade, seja na de parentalidade.”® Na opini&o do presente autor,

% JOSSERAND, Louis. Evolugio da responsabilidade civil. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 86, 1941, p. 55.

27 JOSSERAND, Louis. Evolucéo da responsabilidade civil. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 86, 1941, p. 55-56.

28 gobre tal incidéncia, por todos: GURGEL, Fernanda Pessanha do Amaral. Direito
de familia e principio da boa-fé objetiva. Curitiba: Jurua, 2009; SCHREIBER,
Anderson. O principio da boa-fé objetiva no direito de familia. In: PEREIRA, Ro-
drigo da Cunha (Coord.). Anais do V Congresso de Direito de Familia do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM, 2006, p. 125-143;
ALVES, Jones Figueirédo. Abuso de direito no direito de familia. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
Belo Horizonte: IBDFAM, 2006, p. 481-505; CARVALHO NETO, Inécio. Abuso
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0 exemplo tipico de abuso de direito nessa seara envolve o en-
gano quanto & prole, tdo comum na prética jurisdicional.®

20. Desde os primordios do Direito Romano e passando
pelo Direito Medieval, o exemplo tipico de abuso de direito
esta relacionado com os abusos decorrentes do exercicio do
direito de propriedade (atos emulativos ou aemulatio), princi-
palmente aqueles que envolvem os direitos de vizinhanga. Po-
de-se afirmar que um dos conceitos que mais evoluiu no Direi-
to Privado é o de propriedade, ganhando uma nova roupagem
com a promulgacao do Cdédigo Civil de 2002. As atribuicGes da
propriedade estdo previstas no caput do art. 1.228 do CC em
vigor, que repete parcialmente o que estava no art. 524 do
CC/1916. O direito de propriedade é aquele que atribui ao seu
titular as prerrogativas de usar, gozar, buscar ou reaver a coisa,
sendo oponivel contra todos (erga omnes). A reunido dessas
quatro prerrogativas ou atributos caracteriza a propriedade ple-
na, sendo necessario observar que esses elementos encontram
limitacBes na propria norma civil codificada, eis que deve a
propriedade ser limitada pelos direitos sociais e coletivos. Se
na teoria classica isso ja era observado, é de se imaginar que
agora, apds as revolucgdes populares histéricas, a concepcao de
propriedade ficou ainda mais restrita.** O Cédigo Civil atual —

do direito. 4. ed. Curitiba: Jurud, 2006, p. 225-233; FARIAS, Cristiano Chaves. A
tutela juridica da confianca aplicada ao direito de familia. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Coord.). Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Hori-
zonte: IBDFAM, 2006, p. 241-271

2 A esse proposito, julgado do Superior Tribunal de Justica, com imputacéo de
responsabilidade civil a mulher: “RESPONSABILIDADE CIVIL — DANO MO-
RAL — MARIDO ENGANADO — ALIMENTOS. RESTITUICAQ. A mulher ndo
esta obrigada a restituir ao marido os alimentos por ele pagos em favor da crianca
que, depois se soube, era filha de outro homem. — A intervencdo do Tribunal para
rever o valor da indenizagdo pelo dano moral somente ocorre quando evidente o
equivoco, o que ndo acontece no caso dos autos. Recurso ndo conhecido” (STJ,
REsp 412.684/SP, Quarta Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Data da publi-
cacéo 25/11/2002).

% E interessante a ideia de hipoteca social que recai sobra a propriedade, conforme
entendimento do Supremo Tribunal Federal: “O direito de propriedade nédo se reves-
te de carater absoluto, eis que, sobre ele, pesa grave hipoteca social, a significar que,
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a exemplo do que fazia a codificagdo anterior — consagra limi-
tacOes para a utilizacdo da propriedade, principalmente a imo-
vel, assim como a previsao de normas relativas ao direito de
vizinhanca, que traz regras relacionadas com o uso indevido da
propriedade, com as arvores limitrofes, com a passagem forca-
da, com as 4guas e com os limites entre prédios.*

21. Nesse ambito, o art. 1.277 do CC/2002 consagra
modalidade de abuso de direito, ao vedar o uso anormal da
propriedade: “O proprietario ou o possuidor de um prédio tem
o direito de fazer cessar as interferéncias prejudiciais a segu-
ranga, ao sossego e a salde dos que o habitam, provocadas pela
utilizacdo de propriedade vizinha. Paragrafo Gnico. Proibem-se
as interferéncias considerando-se a natureza da utilizacdo, a
localizacdo do prédio, atendidas as normas que distribuem as
edificagBes em zonas, e os limites ordinarios de toleréncia dos
moradores da vizinhanga”. Sdo comuns os conflitos nas rela-
¢Oes vicinais, notadamente nas grandes cidades. Podem ser
citados, por exemplo, os litigios que envolvem animais, geral-
mente resolvidos pelo conceito de abuso de direito.** Nos ter-

descumprida a funcdo social que lhe é inerente (CF, art. 5.°, XXIII), legitimar-se-4 a
intervencao estatal na esfera dominial privada, observados, contudo, para esse efeito,
os limites, as formas e os procedimentos fixados na prépria Constituicdo da Repu-
blica. O acesso a terra, a solucdo dos conflitos sociais, 0 aproveitamento racional e
adequado do imdvel rural, a utilizagdo apropriada dos recursos naturais disponiveis e
a preservacdo do meio ambiente constituem elementos de realizagdo da funcéo
social da propriedade” (STF, ADIn 2.213-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
23.04.2004).

3 Francisco Amaral assim elucida: “s3o exemplos praticos de abuso de direito os
que se verificam nas relagdes de vizinhanga” (AMARAL, Francisco. Os atos ilicitos.
O novo Cddigo Civil. Estudos em Homenagem a Miguel Reale. Sdo Paulo: LTr,
2003, p. 162).

32 A ilustrar, trés ementas, bem recentes: “Direito de vizinhanca, a¢do de obrigacao
de fazer e ndo fazer c/c pedido cominatério e indenizagdo por danos materiais e
morais uso nocivo da propriedade. Alegacdo de barulho excessivo e maus odores
causados por cria¢do de animais, alegagdes comprovadas por certiddo do oficial de
justica. Sentenca de procedéncia mantida. Art. 252 do regimento interno do TJSP.
Recurso improvido” (TJSP, Apelagdo n. 9185370-21.2008.8.26.0000, Acérdéo n.
5552471, Campinas, Trigésima Primeira Camara de Direito Privado, Rel. Des.
Francisco Casconi, julgado em 22/11/2011, DJE SP 29/11/2011). “APELACAO
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mos do Enunciado n. 319, aprovado na IV Jornada de Direito
Civil (2006), a solucdo dessas causas que envolvem os confli-
tos de vizinhanga deve guardar estreita sintonia com os princi-
pios constitucionais da intimidade, da inviolabilidade da vida
privada e da protecdo ao meio ambiente.

22. Ainda no que diz respeito ao abuso no exercicio da
propriedade, o Direito Ambiental, particularmente pelo seu
fundamento constitucional relacionado a funcéo social da pro-
priedade, também trouxe outras importantissimas limitacdes,
sendo razdo relevante para a restricdo dos direitos advindos da
propriedade.®® Seguindo essa l6gica, merece destaque o que

CIVEL. DIREITO DE VIZINHANCA. ACAO DE DANO INFECTO. MAU USO
DE PROPRIEDADE. Guarda de grande nimero de animais (cdes e gatos). Geragao
de excessivo mau cheiro e incdmodos desproporcionais aos vizinhos. Fato constitu-
tivo do direito da parte autora devidamente comprovado. Restri¢cfes aos direitos a
propriedade e a liberdade cabiveis na espécie, visando harmonizé-los com iguais
direitos dos proprietarios vizinhos. Exegese do art. 187 do Codigo Civil. Limitada a
posse de animais em propriedade vizinha. Pretensdo dos autores de impor a ré a
proibigdo de posse de todo e qualquer animal na propriedade. Indeferimento. Ausén-
cia de amparo legal. Utilizagdo, como norte da solucéo do litigio, dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. Negado provimento a ambos 0s recursos.
Unéanime” (TJRS, Apelagdo civel n. 517572-19.2011.8.21.7000, Tapejara, Décima
Oitava Cémara Civel, Rel. Des. Pedro Celso Dal Pra, julgado em 10/11/2011, DJE
RS 18/11/2011). “AGRAVO DE INSTRUMENTO — CONDOMINIO. AC,‘AO DE
CUMPRIMENTO DE OBRIGACAO DE FAZER COM PEDIDO DE TUTELA
ANTECIPADA. PRETENSAO DE RETIRADA DE ANIMAIS (CAES) DO LO-
CAL. Liminar deferida em primeiro grau para redugdo do nimero de animais de
(15) quinze para (03) trés, no prazo de 10 (dez) dias, sob pena de multa diaria de R$
200,00 (duzentos reais). Aquele que possui cachorros possui o dever legal de con-
serva-los impedindo que causem qualquer espécie de constrangimento ou perturba-
¢d0. Os documentos trazidos aos autos convergem na versdao dos agravados em
indicar que existe manifesta perturbacdo aos vizinhos. Direito de vizinhanga. Uso
anormal da propriedade. Decisdo monocratica mantida. Recurso improvido” (TJSP,
Agravo de instrumento n. 0334465-16.2010.8.26.0000, Acdrddo n. 4916790, Vali-
nhos, Vigésima Oitava Camara de Direito Privado, Rel® Des? Mello Pinto, julgado
em 20/01/2011, DJE SP, julgado em 18/02/2011).

% O amparo constitucional do Direito Ambiental esta na protecdo do Bem Ambien-
tal, retirada principalmente do art. 225, caput, da Constituigdo da Republica: “Todos
tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coleti-
vidade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”. A
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esta previsto no 8 1.° do art. 1.228 da atual codificacdo, cujo
teor de redacdo € o seguinte: “o direito de propriedade deve ser
exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e
sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio historico, artisti-
co, bem como evitada a polui¢do do ar e das dguas”. Assim, a
norma juridica, ao fixar os contornos do conceito de proprieda-
de, determina algumas limitagdes no interesse da coletividade.
Na defesa do interesse publico, ha restricdes relacionadas com
a seguranca e a defesa nacional, com a economia, com a higie-
ne e a salde publica, com o interesse urbanistico, com a cultura
nacional e o patriménio cultural e artistico. Existem também
outras restricGes, em defesa do interesse particular, previstas no
Caodigo Civil. Tudo isso estribado no que prescreve o Texto
Maior, em seu art. 5.°, XXIII, ao consagrar a funcédo social da
propriedade. Por tudo isso, e pela concepcdo de um direito de
propriedade relativizado, constitui abuso de direito a situacao
em que o proprietéario se excede no exercicio de qualquer um
dos atributos decorrentes do dominio, de forma a causar prejui-
z0 a outrem, como ocorre, por exemplo, no caso de danos am-
bientais e ecoldgicos.

23. O ato emulativo no exercicio do direito de proprie-
dade esta vedado expressamente no § 2.°, do art. 1.228, do CC,
pelo qual: “sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario
qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela in-
tencdo de prejudicar outrem”. Fica a ressalva de que igualmen-
te pode estar configurado o ato emulativo se o proprietario tiver
vantagens com o prejuizo alheio. A previsdo codificada é me-
ramente exemplificativa, e ndo taxativa. De qualquer forma,
surge aqui uma polémica, relacionada a uma aparente contradi-
cao entre o art. 187 do CC e o ultimo dispositivo citado. Isso

preocupagdo com as futuras geragdes consagra o que é denominado direitos transge-
racionais ou intergeracionais.
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porque o art. 1.228, 8 2.%, do CC, faz referéncia ao dolo, ao
mencionar a intencdo de prejudicar outrem. Assim, o dispositi-
VO estaria a exigir tal elemento para a caracterizacdo do ato
emulativo no exercicio da propriedade, o que conduziria a res-
ponsabilidade subjetiva. Por outra via, como aqui demonstrado,
o0 art. 187 do CC/2002 consolida a responsabilidade objetiva
(sem culpa), no caso de abuso de direito.

24. Tal contradicdo foi muito bem observada por Ro-
drigo Reis Mazzei, que assim conclui: “A melhor solucdo para
o0 problema € a reforma legislativa, com a retirada do disposto
no § 2.° do art. 1.228 do Cddigo Civil, pois se eliminara a nor-
ma conflituosa, sendo o art. 187 do mesmo diploma suficiente
para regular o abuso de direito, em qualquer relacdo ou figura
privada, abrangendo os atos decorrentes do exercicio dos pode-
res inerentes a propriedade. Até que se faca a (reclamada) re-
forma legislativa, o intérprete e o aplicador do Codigo Civil
devem implementar interpretacdo restritiva ao 8 2.° do art.
1.228, afastando do dispositivo a intencdo (ou qualquer ele-
mento da culpa) para a afericdo do abuso de direito por aquele
que exerce o0s poderes inerentes a propriedade”.>* Tem razéo o
doutrinador, sendo certo que esse é o raciocinio que consta do
Enunciado n. 49 CJF/STJ, aprovado na | Jornada de Direito
Civil: “a regra do art. 1.228, § 2.°, do novo Codigo Civil inter-
preta-se restritivamente, em harmonia com o principio da fun-
¢do social da propriedade e com o disposto no art. 187”. Em
sintese, deve prevalecer a responsabilidade objetiva retirada do
art. 187 do CC/2002, que serve como leme orientador obriga-
torio para os efeitos juridicos do ato emulativo.

25 Sem prejuizo de sua incidéncia no campo dos direi-
tos reais, no plano jurisprudencial os Gltimos dez anos trouxe-
ram interessantes aplicacOes do abuso de direito para 0S casos

% MAZZEI, Rodrigo Reis. Abuso de direito: contradic&o entre 0 § 2. do art. 1.228 e
0 art. 187 do Cddigo Civil. In: BARROSO, Lucas Abreu (Org.). Introducao critica
ao Cadigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 356.
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que envolvem a veiculacdo de noticias jornalisticas. De fato,
com a declaracdo de inconstitucionalidade — por nédo recepcéo
-, da Lei de Imprensa pelo Supremo Tribunal Federal (ver: In-
formativo n. 544 daquela Corte), as questdes relativas ao tema
devem ser resolvidas com a incidéncia da Constituicdo Federal
e do Cddigo Civil de 2002. Como primeira decisdo do Superior
Tribunal de Justica, cumpre destacar acorddao que condenou
jornal mineiro pela veiculacdo de noticia utilizando apelido
com meng¢do a op¢ao sexual do retratado (“bicha”). A correta
conclusdo foi pela presenca do abuso de direito jornalistico e
também da lesdo a opgdo sexual, direito que deve ser reconhe-
cido como componente da personalidade.®

26. Igualmente lidando com a liberdade de imprensa,
outra ementa do Superior Tribunal de Justica que acabou por
concluir pelo exercicio regular do direito de informar, diante da
veracidade dos fatos e pelos interesses coletivos que permea-
vam as noticias de que um funcionério pablico estaria embria-
gado.*® Como se extrai do acérddo — e de outros daquela Cor-

% “Direito civil. Indenizagdo por danos morais. Publicacdo em jornal. Reprodugéo
de cognome relatado em boletim de ocorréncias. Liberdade de imprensa. Violagdo
do direito ao segredo da vida privada. Abuso de direito. — A simples reprodugéo,
por empresa jornalistica, de informag8es constantes na denlncia feita pelo Ministé-
rio Publico ou no boletim policial de ocorréncia consiste em exercicio do direito de
informar. — Na espécie, contudo, a empresa jornalistica, ao reproduzir na manchete
do jornal o cognome — ‘apelido’ — do autor, com manifesto proveito econdmico,
feriu o direito dele ao segredo da vida privada, e atuou com abuso de direito, motivo
pelo qual deve reparar os consequentes danos morais.

Recurso especial provido” (STJ, REsp 613.374/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 17/05/2005, DJ 12/09/2005, p. 321).

% “RESPONSABILIDADE CIVIL. NOTICIA JORNALISTICA QUE IRROGA A
MOTORISTA DE CAMARA MUNICIPAL O PREDICADO DE ‘BEBADO’.
INFORMACAO DE INTERESSE PUBLICO QUE, ADEMAIS, NAO SE DIS-
TANCIA DA REALIDADE DOS FATOS. NAO COMPROVACAO, EM SINDI-
CANCIA ADMINISTRATIVA, DO ESTADO DE EMBRIAGUEZ. IRRELE-
VANCIA. LIBERDADE DE IMPRENSA. AUSENCIA DE ABUSO DE DIREITO.
1. E fato incontroverso que o autor, motorista de Camara Municipal, ingeriu bebida
alcodlica em festa na qual se encontravam membros do Poder Legislativo local e
que, em seguida, conduziu o veiculo oficial para sua residéncia. Segundo noticiado,
dormiu no interior do automével e acordou com o abalroamento no muro ou no
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te Superior -, deve-se fazer a correta e precisa ponderacdo de
valores e de direitos para a resolucédo dos problemas relativos a
imprensa em nosso pais, para dai se retirar o dever ou nao de
reparar 0s prejuizos de acordo com as circunstancias do caso
concreto. Tal ponderagéo envolve — na maioria das situagdes
concretas - o direito a informacao (art. 5°, incs. 1V, IX e XIV,
da CF/1988) e o direito a imagem e a intimidade (art. 5°, incs.
V e X, da CF/1988).%

portdo de sua casa. Constam da noticia relatos da vizinhanga, no sentido de que o
motorista da Camara ostentava nitido estado de embriaguez. 2. Se, por um lado, ndo
se permite a leviandade por parte da imprensa e a publicacdo de informacdes absolu-
tamente inveridicas que possam atingir a honra da pessoa, ndo é menos certo, por
outro lado, que da atividade jornalistica ndo sdo exigidas verdades absolutas, prova-
das previamente em sede de investigagbes no dmbito administrativo, policial ou
judicial.

3. O dever de veracidade ao qual estdo vinculados os 6rgdos de imprensa ndo deve
consubstanciar-se dogma absoluto, ou condi¢do peremptoriamente necesséaria a
liberdade de imprensa, mas um compromisso ético com a informagao verossimil, o
que pode, eventualmente, abarcar informagBes ndo totalmente precisas. 4. Ndo se
exige a prova inequivoca da ma-fé da publica¢do (‘actual malice’), para ensejar a
indenizagdo. 5. Contudo, dos fatos incontroversos, conclui-se que, ao irrogar ao
autor o predicado de ‘bébado’, o jornal agiu segundo essa margem toleravel de
inexatiddo, orientado, ademais, por legitimo juizo de aparéncia acerca dos fatos e
por interesse publico extreme de duvidas, respeitando, por outro lado, o dever de
diligéncia minima que lhe é imposto. 6. A pedra de toque para aferir-se legitimidade
na critica jornalistica é o interesse publico, observada a razoabilidade dos meios e
formas de divulgacéo da noticia. 7. A ndo comprovagao do estado de embriaguez, no
ambito de processo disciplinar, apenas socorre o autor na esfera administrativa, ndo
condiciona a atividade da imprensa, tampouco suaviza o desvalor da conduta do
agente publico, a qual, quando evidentemente desviante da moralidade administrati-
va, pode e deve estar sob as vistas dos érgdos de controle social, notadamente, os
orgdos de imprensa. 8. Com efeito, na reportagem objeto do dissenso entre as partes,
vislumbra-se simples e regular exercicio de direito, consubstanciado em critica
jornalistica propria de estados democraticos, razdo pela qual o autor deve, como
preco madico a ser pago pelas benesses da democracia, conformar-se com os dissa-
bores eventualmente experimentados. 9. Recurso especial provido” (STJ, REsp
680.794/PR, Rel. Min. Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, julgado em 17/06/2010,
DJe 29/06/2010).

37 No ambito doutrinario, a ponderacdo de valores é reconhecida pelo Enunciado n.
279, da IV Jornada de Direito, que traz alguns critérios a solugdo: “A protecdo a
imagem deve ser ponderada com outros interesses constitucionalmente tutelados,
especialmente em face do direito de amplo acesso a informacdo e da liberdade de
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27. Dessa forma, “a responsabilidade civil decorrente
de abusos perpetrados por meio da imprensa abrange a colisdo
de dois direitos fundamentais: a liberdade de informagéo e a
tutela dos direitos da personalidade (honra, imagem e vida pri-
vada). A atividade jornalistica deve ser livre para informar a
sociedade acerca de fatos cotidianos de interesse publico, em
observancia ao principio constitucional do Estado Democrético
de Direito; contudo, o direito de informacdo ndo é absoluto,
vedando-se a divulgacéo de noticias falaciosas, que exponham
indevidamente a intimidade ou acarretem danos a honra e a
imagem dos individuos, em ofensa ao principio constitucional
da dignidade da pessoa humana. (...)”.38

28. Outro aresto do Tribunal da Cidadania aplicou a
construcdo em estudo a concessiondria de servico publico, que
interrompeu o0 seu fornecimento diante de uma divida de valor
menor a um real (R$ 0,85). Lamenta-se apenas a fixacdo da
indenizacdo por danos morais em maddicos R$ 1.000,00 (mil
reais), o que esta totalmente distante do carater pedagogico ou
educativo que deve ser dado a indenizacdo, mormente quando
0 agente causador do dano age em abuso de direito, desrespei-
tando os garémetros sociolégicos que constam do art. 187 do
CC/2002.%

imprensa. Em caso de colisdo, levar-se-4 em conta a notoriedade do retratado e dos
fatos abordados, bem como a veracidade destes e, ainda, as caracteristicas de sua
utilizacdo (comercial, informativa, biogréfica), privilegiando-se medidas que nédo
restrinjam a divulgacgdo de informagdes”.

% STJ, REsp 719.592/AL, Rel. Min. Jorge Scartezzini, Quarta Turma, julgado em
12/12/2005, DJ 01/02/2006, p. 567.

% «“pROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. CONCESSIONARIA DE SERVICO
PUBLICO. DISSIDIO PRETORIANO NAO DEMONSTRADO. FORNECIMEN-
TO DE ENERGIA ELETRICA. SUSPENSAO. ALEGADA VIOLACAO DOS
ARTS. 186 E 188, |, DO CC. NAO OCORRENCIA. ABUSO DE DIREITO. CON-
FIGURACAO DE ATO ILICITO (CC, ART. 187). RESSARCIMENTO DEVIDO.
DOUTRINA. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA PARTE,
DESPROVIDO. 1. A divergéncia jurisprudencial deve ser devidamente demonstra-
da, conforme as exigéncias do paragrafo Unico do art. 541 do CPC, c/c 0 art. 255 e
seus paragrafos, do RISTJ, ndo bastando, para tanto, a simples transcri¢do de emen-



468 | RJILB, Ano 1 (2015), n° 6

29. Por derradeiro quanto as suas concretizacdes, o abu-
so de direito tem ampla incidéncia no ambito processual, sur-
gindo a ideia de abuso no processo. Cumpre destacar que, tam-
bém nessa Orbita, a doutrina especializada processual entende
pela responsabilizacdo objetiva daquele que comete o ilicito.
Nessa esteira, as palavras de Helena Abdo, no sentido de que
“Acredita-se que a posi¢cdo mais coerente a ser adotada relati-
vamente ao abuso do processo seja, realmente, aquele que se
harmoniza com a clara precisédo contida no art. 187 do CC.
Assim, uma vez que se chegou a conclusdo de que o ordena-
mento juridico optou pelo critério objetivo-finalistico no ambi-
to do abuso do direito, 0 mesmo critério deverd ser adotado
para o abuso cometido no &mbito de uma relacdo juridica pro-
cessual”.*® A titulo de exemplo, nos termos de relevante deci-
sdo do Superior Tribunal de Justica, “Por ser abusivo, deve ser
reprimido o comportamento do credor que esgrime contra ter-
ceiro o instituto do bem de familia, sabedor que contra ele pro-
prio ndo sera possivel articular a mesma objecdo, vendo-se
livre, portanto, para excutir o mesmo imovel que deveria estar
a salvo, servindo de protecdo ao direito de moradia constituci-
onalmente garantido. ‘O processo ndo € um jogo de esperteza,
mas instrumento ético da jurisdicdo para efetivacdo dos direitos

tas. 2. A questdo controvertida neste recurso especial ndo se restringe a possibilida-
de/impossibilidade do corte no fornecimento de energia elétrica em face de inadim-
plemento do usudrio. O que se discute é a existéncia ou ndo de ato ilicito praticado
pela concessionaria de servigo publico, cujo reconhecimento implica a responsabili-
dade civil de indenizar os transtornos sofridos pela consumidora. 3. 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 costumes (art. 187
do Cadigo Civil). 4. A recorrente, ao suspender o fornecimento de energia elétrica
em razdo de um débito de R$ 0,85, ndo agiu no exercicio regular de direito, e sim
com flagrante abuso de direito. Aplicagdo dos principios da razoabilidade e propor-
cionalidade. 5. A indenizagdo por danos morais foi fixada em valor razoavel pelo
Tribunal a quo (R$ 1.000,00), e atendeu sua finalidade sem implicar enriquecimento
ilicito a indenizada. 6. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte,
desprovido” (STJ, REsp 811.690/RR, Rel. Min. Denise Arruda, Primeira Turma,
julgado em 18/05/2006, DJ 19/06/2006, p. 123).

0 ABDO, Helena Najjar. O abuso do processo. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 120.
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de cidadania’.** E ainda: “Dispondo de outros meios para a
satisfacdo de seu crédito, tal como a habilitacdo na execucao
alheia, comete abuso processual o credor que impede que ter-
ceiro execute imovel, sob a alegacdo de constituir-se bem de
familia, para depois, em futura execucdo, frustrar, ele préprio, a
finalidade do instituto, excutindo o mesmo bem pretensamente
defendido”.**

30. Como se percebe deste breve estudo, no que diz
respeito ao abuso de direito a civilistica nacional ja construiu
fortes alicerces e um piso na realidade juridica nacional. Mais
do que isso, alguns tijolos ja foram alcados para a efetiva modi-
ficacdo social que se espera do Direito Privado. Espera-se que,
nos proximos dez anos, a categoria receba pecas ainda mais
importantes e que, quem sabe, haja 0 devido acabamento que
uma obra finalizada deve receber, efetivamente construida para
ser usufruida por todos.
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