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Resumo

A Teoria do Abuso de Direito teve um longo pro-
cesso de evolugdo, ganhando maior relevéncia a parrir do
século passado. Com o Cédigo Civil de 2002, calcado na
socialidade e cticidade, adotou-se expressamente a lTeo-
ria. Para a caracterizagio do abuso de direiro, nos moldes
do Cédigo Civil, basta que o seu ttular exceda os fins
econdmicos e sociais, a boa-fé ou os bons costumes. Ape-
sar das criticas, o instituto apresenta-se como um grande
avanco dentro do contexto do novo direito civil, por im-
pedir abusos no exercicio dos direitos subjetivos e por dar
mobilidade ao sistema. A sua aplicagdio, contudo, depen-
derd dos operadores do direito, que deverdo tracar 0s con-
tornos da teoria no caso concreto.

Palavras-chave: Abuso, Direito, Civil,

Abstract

T’he Abuse of Right Theory had a long process of
evelution, earning bigger relevance from the last century.
With the Civil Code of 2002, the Abuse of Right Theory
was adopted express, with the requirements praised for
the Objective Theorv. For the characterization of the
abuse of right, it is enough that its bearer exceeds the
economic and social purposes, the good-faith or the good
customs. Despite the critical ones, the institure is
presented as a great advance inside of the context of the
new civil law, for hindering abuses in the right of action
subjective and for giving mobility to the system. Its
application will depend on the operators of the right, who
will have to trace the contours of the theory in the concrete
case.
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Introducdo

A publicizacdo do direito civil, carac-
terizada pela crescente intervencgio do Es-
tado nas relacdes privadas e pela interpre-
tacdo das normas de direito privado sob um
viés constitucional, é a tendéncia moderna.
Esse novo direito civil tem o desiderato de
acrescentar elementos éticos, socializantes
e valorativos ao direito privado, com a valo-
rizacdo do individuo. Eo que a doutrina
moderna tem chamado de despatrimo-
nializagio do direito civil.

A Teoria do Abuso de Direito nio foge
a essa tendéncia. Com efeito, tem o objeti-
vo de impedir que os direitos subjetivos
sejam exercidos de maneira abusiva, con-
trariando o seu fim econdmico e social, a
boa-fé, os bons costumes. Constitul-se num
obstidculo aos atos emulativos, ceifando in-
tencoes espurias daqueles que se utilizam
dos seus direitos com o tnico objetivo de
prejudicar terceiros.

Com o recrudescimento dessa Teoria,
passou a haver a sua positivagio em legisla-
¢oes esparsas, até que foi prevista expressa-
mente no art. 187 do Cédigo Civil de 2002.
Dada sua importincia, mereceu tratamento
especifico pelo legislador, separando o abu-
so de direito do ato ilicito.

A par de tudo isso, o presente traba-
lho tem como objetivo precipuo o estudo
da Teoria do Abuso de Direito, abordando-



S€ sua evolucao ¢ contextualizagao, bem
COMO 0s requisitos para sua caracterizacio.
Para atingir o desiderato do trabalho, foi di-
vidido em cinco tépicos principais, a come-
car pelo estudo da evolugio do instituto.
Apés, realiza-se um delineamento da Teo-
ria do Abuso de Direito dentro do Cédigo
Civil de 2002, 0 exame de casos concretos
dentro de cada ramo do direito civil, encer-
rando o estudo do tema com uma anilise
critica da Teoria.

O método de abordagem utilizado € o
dialético, que se afigura o mais indicado para
propiciar um posicionamento légico e coe-
rente frente as indagagdes que surgem ao
longo do texto. Como método de procedi-
mento, optou-s¢ pelos métodos histérico e
comparativo, analisando a evolugio do ins-
tcuto e as proximidades e distingées entre
o abuso de direito ¢ o ato ilicito stricto sensu.

O novo direito civil e a evolucio
da teoria do abuso de direito

O Estado de Direito e 0 movimento
constitucionalista do séc. XVIII sdo resul-
tado do descontentamento popular, pois o
povo ndo suportava mais o modelo
estamental e aristocrata, que obstaculizava,
sobretudo, os interesses da burguesia emer-
gente. Com efeito, o excesso de poderes
outorgados ao governo absolutista confron-
tava-se com o novo modelo de sociedade
que se almejava.

Em razio disso, surge a necessidade
de se criar uma nova forma de governo,
consubstanciada e legitimada pela partici-
pacdo popular e que impusesse limites ao
governante. Assim, comegam a surgir as re-
publicas, caracterizadas pela eletividade,
temporariedade do mandato e responsabi-
lidade do governante, em que o chefe do
governo ¢ do Estado exercem o poder em
nome do povo, que ¢é seu titular.

H4, paulatinamente, a ado¢io do mo-
delo tripartite de Montesquicu, que
propugna pela separagiio das trés funcoes
basicas do Estado em trés 6rgios diferentes
¢ independentes entre si, quais sejam, Po-
der Executivo, Poder Legislativo e Poder

judiciario. INesse modelo, ha apenas um
controle externo de legalidade de um sobre
0 outro.

Assim nasce 0 movimento constitucio-
nalista, que vislumbra a necessidade de se
firmar, dentro de uma constituicio escrita,
as decisdes politicas fundamentais de um
estado, tais como a forma de governo, as li-
berdades ptblicas, os direitos fundamentais
do cidadio, a forma e a estrutura do Estado,
a organizacdo da adminiscragio etc.

Emerge, dentro desse modelo, uma
corrente positivista, que, no intuito de li-
mitar o poder dos governantes ¢ garantir as
liberdades puablicas, propugna pela
positivacdo de todas as situagdes que podem
ocorrer no mundo dos fatos. Parte da pre-
missa de que ndo pode haver lacunas na lei
e que, se excepcionalmente houver, devem
ser preenchidas pelo intérprete por férmu-
las que previamente determina (analogia,
costumes e principios gerais do direito).

Dessa forma, tentava-se garantir que
a vida em sociedade ndo teria a intromissao
arbitraria do Estado, uma vez que este esta-
ria balizado pela lel.

Contudo, com a rdpida evolug¢io
tecnoldgica e social, cada vez mais surgem
situacdes firicas novas, que desafiam solu-
coes juridicas inéditas, ndo previstas em lel.
Ou seja, o processo legislativo ndo conse-
gue acompanhar as transformacdes sociais,
criando grandes vicuos legislativos. Se ndo
bastasse, a aplicacio rigorosa da lei, sem
considerar as peculiaridades do caso concre-
to especifico, poderia gerar injusticas ainda
maiores que a auséncia da garantia de um
direito.

Calcado no brocardo de que “tudo o
que nio € proibido, ¢ permitido,” sistema
juridico permite que particulares pratiquem
atos emulativos (aemulatio, do direito roma-
no), que se constituem naqueles atos que,
embora sem vedacdo expressa pelas leis,
tem o Unico objetivo de causar prejuizo a
terceiros, sem que haja nenhum interesse
legitimo para o titular do direito.

Se, antes, 0 que gerava injustica era o
abuso pelo poder do Estado na vida das
pessoas, com o positivismo juridico exacer-




bado, 0 que passou a Preocupar € €sse novo
modelo hermético, que tem a pretensido
falaciosa de prever todas as situagdes faticas.
Com efeito, o modelo oitocentista d4 ense-
jo a abusos no exercicio do direito subjetivo
pelos particulares, que sio encarados de for-
ma absoluta, pelo modelo individualista
imposto pela classe burguesa.

O Estado Liberal, contudo, ndo aten-
dia aos interesses do proletariado, classe
popular mais densa. Entdo, o povo passa a
exigir prestagdes positivas do Estado, pois
a “mio invisivel do mercado”, cerne do li-
beralismo, gerava abusos da classe burgue-
sa em relacio ao proletariado.

Em contraposi¢io a esse modelo, o
Welfare State (Estado do Bem Estar Social)
ergue suas bases, com uma visdo
socializadora dos direitos. Preconiza que os
direitos subjetivos devem ser exercidos em
beneficio ndo s6 do individuo, senido de toda
a sociedade, em que se buscaa protecio das
minorias, dos hipossuficientes. Com
supedaneco nesses ideais, torna-se necessd-
rio o combate aos abusos gerados pelo mo-
delo individualista, em que se concebe o
direito subjetivo como um direito absoluto.

Com a Constitui¢io FFederal de 1988,
qualificada como Constituigio Cidada, que
consagra o modelo o Estado do Bem Estar
Social, os direitos subjetivos e a proprieda-
de ganham esse enfoque socializante, com
valorizacdo do individuo. Sdo positivados,
como valores fundamentais do Brasil, a ci-
dadania (art. 1%, inc. II, da CF) e a dignida-
de da pessoa humana (art. 1°, inc. III, da
CI%),' solidariedade social, igualdade (art. 5%,
caput, CF), a funcio social da propriedade
(art. 5° inc. XXIII, e art. 170, inc. 111, da
CF), dentre outros.

Observa-se, sob um viés constitucio-
nal, a valorizacao do individuo, o que refle-

' Conforme Jaqueline Tamester Dick, “o principio da dignida-

de da pessoa humana acabou por trazer uma nova roupagem ao
sentido da prépria lei. O contrato, antes limitado 4 vontade das
partes ¢ a pouquissimos regramentos limitadores desta vonta-
de, passam a estar subordinados aos limites da boa-fé, da fun-
¢iio social e do equilibrio contratual ou justiga contratual.” (A
dignidade humana como fundamento da interpretacio
contratual. Int GORCZIESKI, Clovis; REIS, Jorge Renato dos.
Conscitucionalismo contemporineo: direitos fundamentais em
debate. Porto Alegre : Norton, 2005, p 221.)

(¢ NO AIrEIt0 pPrivado. Assim, 0 CEntro ae
protecio passa do patriménio para o indivi-
duo. A propriedade, como objeto de direi-
tos, ndo pode ser exercida de forma absolu-
ta, devendo, antes de tudo, respeitar os di-
reitos individuais dos outros cidadios.

Com isso, hd a publicizagio do direito
civil,” percebendo-se a reducio da autono-
mia privada,’ na medida em que o Estado
passa a intervir cada vez mais nas relagdes
entre particulares, a fim de evitar abusos e
proteger a parte mais fraca na relacdo juridi-
ca. Ocorre o fendmeno que se convencionou
chamar de dirigismo contratual.

Os principios constitucionais determi-
nam a relativizagio dos contratos, pois os
particulares nio podem mais dispor as cldu-
sulas livremente, devendo obedecer a igual-
dade, a eticidade, a socialidade, a funcio
social. A funcdo social dos contratos ganha
matiz constitucional, j4 que a Constituicio
determina que o direito de propriedade
deve ser exercido de acordo com a sua fun-
¢do social (art. 5% inc. XIII, e arc. 170, inc.
ITI, CF) ¢ o contrato é uma relacio de cu-
nho patrimonial por natureza.

No dmbicto infraconstitucional, contu-
do, as regras arcaicas do Cédigo Civil de
1916, elaboradas para uma sociedade tradi-
cionalista, agraria e sob os padroes éticos do
século IX (pois o anteprojeto € dessa €po-
ca), permitiam que juizes conservadores e
legalistas encontrassem supedineo para
deixar de aplicar os novos principios éticos
¢ socializantes que emanavam da nova or-
dem constitucional. Enquanto o Estadoe a
sociedade mudaram, o Codigo Civil conti-

¢ A publicizagio, que niio se confunde com constitucionalizagdo,

“compreende o processo de crescente intervengio estatal, es-
pecialmente no dmbito legislativo, caracteristica do Estado
Social do século XX, Tem-se a reducio do espaco de autono-
mia privada, para a garantia da tutela juridica dos mais fracos.”
(LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagio do direiro ci-
vil. Tn: FIUZA, César; SA, Marai de Faima Freire de; NA-
VES, Bruno Torquato de Oliveira (Org.). Direito Civil: atuali-
dades. Belo Horizento: Del Rev, 2003. p. 199)

* A doutrina moderna prefere chamar Principio da Autonomia
Privada, ao invés de Autonomia da Vonrtade, pelos seguintes
motivos: 1) a autonomia € da pessoa e nio da voneade; 2) a
inser¢io de novos elementos na formagio dos contratos, como
o dirigismo contratual pela imposicao da lei ¢ do Estado, os
contratos de adesio, a prevaléncia da vontade da parte econo-
micamente mais forte, o dirigismo contratual, a imposiciio de
regras de conduta (consumismo) pela socicdade ete.



nuou 1aeologicamente ancorado no K.stado
Liberal, persistindo na hegemonia ultrapas-
sada dos valores patrimoniais absolutos e do
individualismo juridico.

Era preciso, com efeito, dentro de uma
nova codificagio de direito privado, concili-
ar os direitos subjetivos do individuo com
os interesses superiores da sociedade, pois
os direitos subjetivos ndo constituem um
fim em s1 mesmos, nem sio 1nstrumentos
de gozo ou de satisfacio de objetivos inferi-
ores ¢ mesquinhos. Eles tém uma funcéo
eminentemente social. “O exercicio anor-
mal, a falta de interesse sério e legitimo, a
desnaturacio da finalidade social ou econd-
mica do direto, o seu exercicio antifuncional,
a confianga legitima enganada, tudo isso
conflui para 0 mesmo estudrio objetivista,
reduzindo-se as divergéncias aparentes a um
simples verbalismo.”

Com isso, emerge a necessidade de se
introduzir no direito civil conceitos éticos,
valorativos, humanisticos. E o que foi pre-
conizado por Miguel Reale, na Teoria
Tridimencionalista do Direito, segundo o
qual direito € fato, valor e norma. Ou seja, o
direito ndo se restringe a0 conceito mate-
matico do positivismo légico de Pontes de
Miranda. A ele devem ser agregados ele-
mentos éticos e valorativos ao direito, a par-
tir da instrugio nos textos legislativos de
cldusulas abertas, a serem preenchidos caso
a caso pelo intérprete.

O Cadigo Civil de 2002, influenciado
pela doutrina de Miguel Reale, coordena-
dor do Anteprojeto, ¢ impregnado com tais
conceitos juridicos indeterminados. Para tal,
utiliza-se de técnica de linguagem, empre-
gando-se signos que garantem um sistema
aberto, que evolui de acordo com os padrdes
culturais e éricos da sociedade. Nesse novo
sistema, os operadores do direito tém um
papel ativo na determinacio do sentido das
normas juridicas, havendo uma construgio
do direito que sofre mutagio de acordo com
o momento histérico. Como refere Gerson

' MARTINS, Pedro Baptista. O abuso do direito e o ato ilicito.
Rio de Janeiro : Forense, 2002. p. 37.

Luiz Larlos ranco, A grande modificacac
na linguagem do novo Cédigo Civil foi a sua
projecdo para o futuro, que pode ser vista
pela edi¢io de normas abertas, cliusulas
gerais e conceitos juridicos indeterminados
localizados estrategicamente™.?

Com efeito, se um cédigo é criado para
ser aplicado durante um longo tempo, pre-
cisa dessa técnica de linguagem, pois assim
permitird que o hermeneuta interprete e
aplique a norma de acordo com os valores
do momento histérico em que é instado a
tazé-lo. Num modelo hermético, como o
oitocentista, seria rapidamente superado
diante da constante evolugio cultural por
que passa a sociedade.

Sao positivados, assim, no Cédigo Ci-
vil de 2002, teorias da boa-fé objetiva, da
funcdo social dos direitos, da Teoria da
Imprevisdo, da Teoria da Lesio Enorme e
da Teoria do Abuso do Direito, dentre ou-
tras cldusulas gerais, que garantem etici-
dade, socialidade e mobilidade ao sistema
juridico.

A "Teoria do Abuso de Direito desta-
ca-se dentro da concepcio de relativizagio
dos direitos, em que se limita o livre arbi-
trio do individuo em relacio ao exercicio dos
seus direitos. Os direitos subjetivos deixam
de ter cardter absoluto, devendo ser exerci-
dos de forma a ndo prejudicar ilegitimamen-
te as outras pessoas. Os direitos conferidos
pelo ordenamento juridico devem ser exer-
cidos de acordo com a finalidade econémi-
ca e soclal do direito, a boa-fé e os bons cos-
tumes.

O leading case da Teoria do Abuso de
Direito ocorre em 1912, quando o Tribunal
de Apelacio de Amiens, em acdrdiao de 2
de novembro de 1912, deparou com um caso
em que o proprietario de um imével, no
exercicio dos direitos inerentes i proprie-
dade, levanta duas construgdes de madeira,
em cima das quais coloca quatro lancas de
ferro, com propésito de impedir ou dificul-

* BRANCO, Gerson Luiz Carlos. O culturalismo de Miguel
Reale ¢ sua expressio no novo Cadigo Civil. In: MARTINS-
COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes
tedricas do novo Cddige Civil brasileiro. Sio Paulo : Saraiva,
2002. p.54.
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tar a subida de baldes dirigiveis da proprie-
dade vizinha, de Clement-Bayard. Com isso,
tinha a finalidade de que Clement-Bayard
adquirisse a sua propriedade por um bom
preco. No caso, embora considerando que
tinha o direito de propriedade, entendeu o
Tribunal de Apelacio de Amiens que tal
direito subjetivo ndo ¢ absoluto, ¢ que nio
havia interesse legitimo que o autorizasse a
utilizar a sua propriedade com o Gnico pro-
posito especulativo ou de prejudicar o seu
vizinho.”

A partir de entdo — embora a sua ori-
gem histérica seja bem mais remota —, co-
mega a ganhar forca a Teoria do Abuso do
Direito, que, em sintese, visa a COITigir as
distorgdes causadas poraquele que, no exer-
cicio de um direito subjetivo ou de uma fa-
culdade, extrapola os limites estabelecidos
pela finalidade social do direito, a boa-fé ou
os bons costumes.

Para definir o Abuso de Direito sur-
gem duas principais teorias: a Teoria Sub-
jetiva e a Teoria Objetiva.

A Teoria Subjetiva exige o elemento
culpa para caracterizar o abuso de direito.
Outros defensores dessa Teoria defendem
que nio basta somente a culpa, sendo ne-
cessdrio, ainda, que haja uma finalidade es-
pecifica de prejudicar terceiros com o exer-
cicio de um direito subjetivo. Assim, em sin-
tese, pode-se dizer que a Teoria Subjetiva
preconiza que o abuso de direito precisa dos
seguintes eclementos: a) exercicio de um
direito subjetivo; b) que resulte, desse exer-
cicio, prejuizo para um terceiro; ¢) que haja
a finalidade especifica de causar prejuizo ao
terceiro; d) que ndo haja interesse legitimo
do titular do direito em exercé-lo de forma
a prejudicar terceiro.’

Com a evolug¢io da Teoria do Abuso
de Dircito, passou-se a entender que ocor-
ria abuso de direito mesmo quando nio pre-
sente o objetivo emulativo, bastando que o
titular do direito excedesse a finalidade so-
cial para a qual existe. Josscrand introduz a
idéia de culpa social, que difere da teoria

o MARTINS, Pedro Baptista. Op. cit. p. 36.
7 MARTINS, Pedro Baptista. Op. cit. p.123/124.
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classica de culpa, preconizando que todo
direito tem uma finalidade social e, caso 6
ticular do direito a exceda, havera abuso de
direito.

Surge, entdo, uma Teoria Objetiva,
que preconiza que haverd abuso de direito
simplesmente quando, no exercicio de um
direito, excede-se a sua finalidade social, a
boa-fé ou os bons costumes, ou seja, fora da
normalidade. Dessa forma, observa-se que
prescinde do elemento culpa para caracte-
rizar o abuso do direito.

O Codigo Civil de 1916 ndo previa
expressamente a Teoria do Abuso do Direi-
to. Contudo, parte da doutrina, com esforco
exegético, entendia que se extraia do art.
160, L, 2* parte, o fundamento legal para o
acolhimento dessa Teoria:

“Arc. 160. Nio constituem aros ilicitos:
[ — os praticados em legitima defesa ou
no exercicio regular de um direito.”

O argumento da doutrina era de que,
se ndo constitui ato ilicito aquele que prati-
ca o ato no exercicio regular de um diretto,
¢ ato ilicito quando o exercicio do direito €
irregular, abusivo, anormal.

Outros doutrinadores,® contudo, en-
tendiam que a Teoria do Abuso de Direito
encontrava respaldo legal no art. 5°da Leie
Introducio ao Cédigo Civil, que dispde que
“Na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum”.

A par dessas disposicoes genéricas, cm
que se pretendia legalmente prever a Teo-
ria do Abuso do direito, em disciplinamentos
especificos o legislador adotou o espirito da
Teoria, como no art. 554 do CC/16, que pre-
via que “o proprietirio, ou o inquilino de
um prédio tem o direito de impedir que o
mau uso da propriecdade vizinha possa pre-
judicar a seguranga, o sossego e a saide dos
que o habitam.”

Na Lei n.” 8.884/94 também se ado-
tou a Teoria no seu art. 18, que prevé a pos-

5 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. v. 1. 30. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 314.



SIDIIdade de aesconsiaeragao aa personali-
dade juridica da empresa responsével pela
infra¢do a ordem econdmica com fundamen-
to no abuso de direito.

O direito civil, contudo, carecia da
positivagdo de uma norma de cariter geral,
aplicivel a todos os casos de abuso de direi-
to dentro da érbica civil.

A teoria do abuso do direito no Cé-

digo Civil de 2002

O Cédigo Civil de 2002 elidiu qual-
quer divida a respeito da adog¢do da teoria
no ordenamento juridico brasileiro, preven-
do expressamente no art. 187 que “Também
comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os li-
mites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé e pelos bons costumes.”

A sua redagio é bastante semelhante
a que consta no art. 334° do Cédigo Civil de
Portugal, o qual prevé que “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”.

Observa-se que houve a adogio da
"Teoria Tridimensionalista de Miguel Reale,
pois se acrescenta insofismavelmente ele-
mentos valorativos ao direito, de modo que
ndao se pode mais compreender o direito
como um sistema hermético, mas como um
sistema aberto, em que a andlise da ocor-
réncia do abuso do direito no caso concreto
passa por uma aferi¢io axioldgica, devendo
o hermeneuta observar se, ao exercer o di-
reito, o seu titular excedeu os fins sociais
do bem, a boa-fé ou os bons coscumes, cli-
usulas gerias que dependem de valoragio.

Nesse prisma, observa-se o estreito
liame entre a Teoria do Abuso do Direito ¢
as teorias da boa-fé, da socialidade e da
eticidade, introduzidas por Miguel Reale no
Cdédigo Civil de 2002.

De outro lado, se antes se discutia se
o instituto tinha natureza juridica de ato ili-
cito ou de direito autdénomo, agora esti ex-
presso no Cédigo Civil que o abuso de di-
reito € ato ilicito.

S>egunao Sivio de dalvo venosa, "INo
abuso de direito, pois, sob a médscara de ato
legitimo, esconde-se uma ilegalidade. Tra-
ta-se de ato juridico aparentemente licito,
mas que, levado a efeito sem a devida regu-
laridade, ocasiona resultado tido como ilici-
t0”. De outro lado, Flivio Tartuce enten-
de que “o abuso de direito seria um ato lici-
to pelo contetdo, ilicito pelas conseqiién-
cias, tendo narureza juridica mista — entre o
ato juridico e o ato ilicico —, situando-se no
mundo dos fatos juridicos em sentido am-
plo™.1

Contudo, em razdo dos requisitos e
dos efeitos que diferenciam o abuso de di-
reito da nocdo cldssica de ato ilicito ¢ por
questdes didaticas, é melhor a seguinte clas-
sificacio: ato ilicito lato sensu, como géne-
ro; €, como suas espécies, 0 ato juridico
stricto sensu € o abuso de direito.

Sdo requisitos do ato ilicito uma a¢do
ou omissdo culposa (culpa lato sensu), um
dano e um nexo de causalidade. O ato ilici-
to € toda acfio ou omissdo humana que con-
traria uma norma, seja por fazer o que ela
proibe ou por omitir-se quando ela deter-
minava que se tivesse uma conduta positi-
va. No ato ilicito, o agente viola formalmente
o contetido da norma, prescindindo de mai-
or esforco valorativo.

No abuso de direito, contraria-se a fi-
nalidade social ou econémica de um insti-
tuto, a boa-fé ou os bons costumes, necessi-
tando-se aferir, no caso concreto, se tais va-
lores foram violados. Ou seja, o agente age
formalmente dentro das prerrogativas do seu
direito, mas axiologicamente ultrapassa os
valores e as finalidades desse mesmo direi-
to. Exerce o seu direito subjetivo dentro dos
limites objetivos, mas viola os limites im-
postos pelos principios gerais do direito, pela
boa-fé ou por principios de ordem moral.

Para a ocorréncia do abuso de direito,
nos termos do art. 187 do Cédigo Civil, ndo
exige como requisito, portanto, que tenha o

" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 3. ed. Sio
Paulo : Atlas, 2003. p. 604.

" TARTUCE, Flavio. A fungdo social dos contratos: do Codigo
de Defesa do Consumidor ao novo Cédige Civil. Sdo Paulo :
Mérodo, 2004, p. 186.
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sujeito a inten¢do de prejudicar terceiro ou
o dano. Dessa sorte, resta insofismével que
o direito brasileiro adotou a Teoria Objeti-
va, que prescinde do elemento subjetivo
culpa ou da finalidade de causar prejuizo
para que ocorra o abuso do direito € as con-
seqiiéncias que dele advém. Basta que o ti-
tular de um direito, ao exercitd-lo, exceda
os seus fins econdmicos, sociais, a boa-fé ou
os bons costumes. Alids, esse foi o entendi-
mento do Conselho Superior da Justica Fe-
deral, no Enunciado 37, ao interpretar o art.
187 do Coédigo Civil: “a responsabilidade
civil decorrente do abuso de direito
independe de culpa, e fundamenta-se so-
mente no critério objetivo-finalistico.”

Contudo, isso nio implica dizer que,
no exercicio de um direito, o dano causado
a terceiro caracterize o abuso de direito.
Quando, no exercicio normal de um direi-
to, dentro de suas prerrogativas e da sua fi-
nalidade, o sujeito causa dano a outrem,
inexiste qualquer abuso de direito e, por
conseguinte, qualquer dever de reparagio.
A titulo de exemplo, o caso do proprietario
de um imdvel locado que, pretendendo té-
lo de volta em razdo do nio pagamento dos
valores locaticios, propde acio de despejo,
a fim de tirar a familia que ali reside. Certa-
mente hd um dano enorme para os locatéri-
o0s, mas tal dano decorre do exercicio nor-
mal do direito de propriedade.

No direito brasileiro, malgrado perten-
cente a0 género ato ilicito lato sensu, con-
forme exposto acima, o abuso de direito ga-
nha tratamento autbnomo em relagio ac ato
ilicito, sobretudo quanto aos seus requisi-
tos e efeitos.

Observa-se que a linguagem utilizada
na redagio do art. 187, dada sua abstracio,
permite ampla aplica¢do a uma infinidade
de casos, 0 gue permite ao julz a
concretizagio dos valores ¢ principios trazi-
dos pelo Cadigo Civil de 2002, sebretudo a
boa-fé objetiva.

A adog¢do da Teoria do Abuso de
Direito como clausula geral: direito e lin-

guagem

O legislador pode utilizar, na elabora-
cio das leis, diferentes modelos de lingua-
gem, mais concretos ou mais abstratos, o que
reflete diretamente no grau de vinculacdo
do juiz ao arquétipo legal.

Com efeito, os modelos lingiiisticos
abstratos sdo capazes de atingir uma maior
quancidade de casos, porém com menor in-
rensidade vinculativa ao intérprete, exigin-
do maior esforgo exegético para sua aplica-
cdo.

Os modelos lingiiisticos concretos, ao
revés, por serem casuistas, permitem a sua
aplica¢io a menor quantidade de fatos, mas
tem mais forga vinculativa ao intérprete.
Para sua aplicacfio, nio € necessdrio grande
esfor¢o hermenéutico, ji que o seu grau de
concretude permite ficil subsuncdo.'! De
outro lado, caso o hermeneuta pretenda afas-
tar a incidéncia de uma norma que adote
este modelo, ndo terd de lancar mais funda-
mentos do que se estivesse diante de uma
norma calcada em maior abstragio.

As cldusulas gerais sdo, insofisma-
velmente, normas que possuem um maior
grau de abstragdo, apliciveis a um maior
ntimero de casos. Assim, propiciam ao juiz
mais liberdade para criar a norma do caso
concreto. Nio se pense, com isso, que o juiz
ndo tem limites para a interpretacdo da lei,
os quais sdo tracados pelos critérios
interpretativos, geralmente ditados pela
doutrina: interpreta¢do gramatical, histéri-

1A esse respeito, irrepardvel a ligdo de Frigjof [Hafe: “Tem-se
pura e simplesmente a escolha entre a utlizagio de modelos
linguisticos mais concretos ou mais abstractos, isto €, pode op-
tar-se, por exemplo, por dizer ‘livro’ ou ‘coisa’. Os modelos
linguisticos abstractos concentram uma grande quantidade de
realidade (tém uma grande extensio conceptual), mas sfo re-
lativamente vazios do ponto de vista do conteddo (a sua inten-
sidade € fraca). Com os modelos lingufsticos concretos passa-
se exacramente o contririo. Se se almejar tanto uma grande
extensio como uma forte intensidade, estd-se perante um di-
lema. A saida a que constantemente se recorre Consiste na as-
sociagio de cliusulas geais a exemplos.” {(Direito ¢ linguagem,
KAUFMANN, A.; HASSEMER, W. (Org.). In: Introdugio i
filosotia do direito ¢ i teoria do direito conremporineas. Trad.
Marcol Keel, Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2002. p. 309)
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conforme a constitui¢do. Tais regras de
hermenéutica determinam uma maior
vinculacdo do juiz a lei.!?

As clausulas gerais, por lhe serem
insitas os conceitos juridicos indetermina-
dos, permitem que o intérprete busque o
significado de tais conceitos na doutrina e
da jurisprudéncia, que acabam, embora com
menor intensidade que a lei, por vincular o
juiz. Vale dizer, para que se afaste da inter-
pretagio ditada pela doutrina ¢ jurisprudén-
cia, tem de se utilizar um maior esforgo
argumentativo.'

Com a adocio de cldusulas gerais pelo
Cédigo Civil de 2002, como a Teoria do
Abuso do Direito, da Teoria da Imprevisio,
da Boa-Fé Objetiva, o juiz nio pode se ol-
vidar, em sua decisio, da incidéncia de tais
teorias, impregnadas pelos valores eticidade
¢ socialidade. Vale dizer, ndo se admite a
aplicacdo de determinada norma isolada-
mente, sendo a sua incidéncia com base em
tais teorias e valores. Logo, mesmo que exis-
ta uma norma que garanta determinado di-
reito, o juiz ndo poderd aplici-la para dar
guarida a condutas malévolas do seu titular,
que extrapolem a finalidade social, a boa-fé
e os bons costumes. E esse o fundamento
da Teoria do Abuso do Direito.

Além de darem essa abertura ao siste-
ma juridico, as cldusulas gerais também lhe
garantem mobilidade, pois permitem que a
incidéncia da norma ao caso concreto ocor-

12 “Com o propésito de vincular a actuagio decisGria do juiz a
regras, que, mais do que a observacio da lewra da lei, prescre-
vam ambém a forma de lidar com a prépria lei, a metodologia
Juridica desenvolveu os chamados métodos ou ¢inones de in-
terpretacio: a vinculagiio ao sentido literal da norma legal (gra-
matical), ao contexto de significado dos preceitos legais perti-
nentes (sistemdtica), s finalidades da regulamentaciio prosse-
guido pelo lgislador histérico com a norma em questio (histéri-
ca), as finalidades da regulamentacio, tal como ele se exprime,
hoje, objectivamente, na norma em questio {teleolégica) e as
opegdes fundamentais quanto aos valores contidos na Consti-
tuigio (interpretagio conforme a Consticuigio). Um tratamen-
o da lei assim guiado por regras garante que, possivelmente,
as hipoteses de escolha do juiz diminuam e que, com isso, seja
reforcada a sua vinculagdo a lei.” (Winfried Hassemer. Sistema
juridico e codificagio: a vinculacdo do juiz a lei. In:
KAUFMANN, A; HASSEMER, W. (Org.). Introducio a filo-
sofia do direito e i teorfa do direito contempordneas. Trad.
Marcol Keel, Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2002. pp. 294/293)

* Nesse sentido: [dem. Ibidem. p. 296/297.

rd CONTOIME 0 MOMENto NISIOINCO € O Con-
texto cultural do lugar onde os fatos ocor-
rem. Dessa forma, garantem longa vida as
normas positivadas.

(Casuistica

Encontra-se, no Cédigo Civil de 2002,
a Teoria do Abuso de Direito sendo aplica-
da em diversos regramentos de casos espe-
cificos, verificando-se que o legislador nio
se restringiu a positivar a teoria como
normativa geral no art. 187. Tal disposicio,
que se constitui em cldusula geral, possibi-
lita a aplicacio da Teoria do Abuso de Di-
reito a quaisquer casos. Contudo, a par dis-
50, 0 Codigo Civil também inseriu a teoria
do abuso de direito para hipdteses especifi-
cas, ora prevendo 0s mesmos requisitos, ora
acrescentando outros.

No tocante as pessoas juridicas, o art.
50 do Cédigo Civil acolhe a Teoria da
Desconsideragio da Personalidade Juridica
(Disregard of Legal Entity), dispondo que
determinadas obrigagdes podem ser satis-
feitas no patriménio dos sécios que com-
pdem a pessoa juridica, caso ocorra abuso.
Prevé que haverd abuso da personalidade
juridica (que nada mais € do que o abuso de
direito, embora os dois institutos tenham
origens histdricas diversas) quando houver
desvio da finalidade ou confusio
patrimonial. Vale dizer, o exercicio irregular
das prerrogativas que sdo outorgadas aos
s6cios em razdo da formacdo da pessoa juri-
dica pode levar a responsabilizagio pessoal
daqueles.

No direito contratual, pode se qualifi-
car como abuso do direito a hipétese, den-
tre outras, em que o proponente, apos gerar
uma legitima expecrativa para o oblato de
que alienard o bem, volta atrds, e diz nfo
mais o fard, causando prejuizo a este. As
partes, na fase das negociacdes prelimina-
res, tém o livre arbitrio de discutirem as con-
dicdes do contrato a ser celebrado, sem que
haja o surgimento de qualquer obrigac¢do
entre elas, contudo ndo podem abusar des-
sa prerrogativa. Assim, pela teoria do abuso
de direito, caso uma das partes abuse dessa
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prerrogativa e cause uma legitima expecta-
tiva para a outra parte, poderd responder
pelos danos que causou. Observa-se que,
muitas vezes, sobretudo na seara contratual,
hd perfeita interseccio da Teoria do Abuso
de Direito com a Teoria da Boa-Fé Objeti-
va," a qual estd relacionada com os deveres
anexos de lealdade, protecdo da confianga,
de informacao, de cooperacdo para a execu-
¢do do contrato etc. Essa integracio das duas
Teorias decorre do fato de que ambas sur-
gem com 08 mesmos propoésitos: evitar abu-
sos pelo titular de um direito (relativizando-
o) ¢ impingir eticidade e elementos
valorativos ao direito.

No direito das coisas, quando o pro-
prietdrio, no exercicio dos atributos da pro-
priedade, desrespeita a politica de defesa
do meio ambiente, também age em abuso
de direito.

Nesta hipdtese, poder-se-ia questio-
nar se ndo teria aplicagio o principio da fun-
¢io social da propriedade ao invés da teoria
do Abuso de Direito. Observa-se, contudo,
que os institutos ndo se repelem, sendo
complementam-se.

Pela anilise do seu conceito e requi-
sitos, haverd abuso de direito quando o ti-
tular do direito, no seu exercicio, exorbita a
sua finalidade econémica e social. Assim,
caso seja violada a fungio social da proprie-
dade, estard caracterizado o abuso de direi-
to. Isso faz com que a Teoria do Abuso de
Direito ganhe matiz constitucional.

Imprimir um cardter social & proprie-
dade, abandonando o conceito absolutista
¢ individualista, ¢ uma tendé&ncia mundial,
em razdo do crescimento populacional e

¥ Embora, no art. 422 do Cddigo Civil adote expressamente a

Teoria da Boa-fé Objetiva na fase contratual, € pacifico na dou-
trina e na jurisprudéncia que também deve ser adortada na fase
pré-contratual e na fase pos-contratual. Nesse sentido, & o
Enunciado 25 do Conselho Supeior da Jusriga Federal: “o art.
422 do Cadigo Civil na inviabiliza a aplicagio, pelo julgador, do
principio da boa-fé nas fase pré ¢ pés-contratual”. Com o mes-
mo entendimento, Flavio Tartuce (in: A fungdo social dos con-
tratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao nove Cadigo
Civil. Sdo Paule : Método, 2004).
Em razio da debilidade do art. 422, o Projeto 6.960/2002, de
autoria do Deputado Ricardo Fitza, prevé a modificagio de tal
dispositivo, (ue passaria a ter a seguinte redagio: “Arc. 422, Os
contratantes sio obrigados a guardar, assim nas negociagdes
preliminares e conclusiio do contrato, os principios de probida-
de e boa-fé e tudo mais que resulte da natureza do contrato, da
lei, dos usos e das exigéneias da razio e da eqliidade.”
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empobrecimento das nagdes.” A partir do
momento que se concebe que as necessi-
dades humanas séo ilimitadas e que os bens
sdo limitados, passa a ser imprescindivel que
os bens sejam utilizados adequadamente, de
modo a suprir tais necessidades.

Atendendo a esses idealis, o art. 5%, inc.
XXIII, da Constituicio Federal prevé que
“a propriedade atenderd a sua fungio soci-
al.” A prépria Constituicdo conceitua fun-
c¢io social da propriedade, prevendo no art.
182, § 2°, que a propriedade urbana atende
a sua funcdo social quando obedece as nor-
mas do plano diretor,'® e, no art. 186, que a
funcio social da propriedade rural € atendi-
da quando hé o aproveitamento adequado
e racional do solo e dos recursos naturais
disponiveis, a preservac¢do do meio ambien-
te, a obediéncia das normas do direito do
trabalho e a explora¢do da propriedade fa-
vorece 0 bem estar do proprietdrio e dos tra-
balhadores."”

Em conformidade com as diretrizes
constitucionais, 0 Gédigo Civil também pre-
viu, no art. 1228, § 1°, que a propriedade
deve ser exercida de acordo com “suas fi-
nalidades econdmicas e sociais”.'® :

Dessa forma, caso seja desatendida a
funcio social da propriedade urbana ou ru-
ral, estard configurado o abuso de direito,
de forma a gerar responsabilizacdo.

Ainda no direito das coisas, observa-
se que oart. 1228, § 2°, do Cédigo Civil ado-

5 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 3. ed.
Sio Paulo : Atlas, 2003, p. 153-154.
botAre 182, (..)
§ 2°. A propriedade urbana cumpre a sua funcio social quando
atende as exigéncias fundamentais da ordenagie da cidade
expressas no plano diretor.”
T *Are 186. A fungiio social ¢ cumprida quando a propriedade
rural atende, simultaneamente, segundo critérios estabeleci-
dos em lei, a0s seguintes requisitos:
[ —aproveitamento racional ¢ adequado;
IT — utilizagio adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservagio do meio ambiente;
T - observincia das disposigdes que regulam as relacdes de
trabalho:”
IV — exploragio que favorega o bem-estar dos proprietdrios e
dos trabalhadores.
“Are 1228.(..)
“§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consondn-
cia 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 ¢ o patriménio histdrico e artistico, bem como evita-
da a polui¢do do ar ¢ das dguas.”

=



tOU a 1€0r1a dUDJetva o apuso de aIrelto,
prevendo que “Sido defesos os atos que nido
trazem ao proprietario qualquer comodida-
de, ou utilidade, e sejam animados pela in-
tencao de prejudicar outrem.” Com efeito,
trata-se de proibigfo aos atos emulativos, em
que o proprietario se utiliza da propriedade
com o fim de prejudicar outrem sem que
tenha qualquer proveito ou interesse legiti-
mo para si. Exige, portanto, a intencio de
causar prejuizo a outrem, requisito de que
se prescinde para a caracterizagdo do abuso
de direito previsto no art. 187 do Cédigo
Civil.

No direito de familia, poder-se-ia ci-
tar como exemplo quando os pais impdem
castigo imoderado aos filhos, excedendo do
poder-dever de educaciio. H4, na verdade,
o exercicio irregular de um direito (direito-
dever de educar os filhos), que tem como
conseqliéncia a perda do poder familiar, san-
¢do prevista no art. 1638, inc. I, do Cédigo
Civil.

No direito do trabalho, o abuso de di-
reito ¢ aplicada na greve abusiva, quando,
por exemplo, alguns grevistas nio deixarem
os funciondrios ndo-grevistas entrar no es-
tabelecimento da empresa para trabalhar."

Dentro do microssistema de protegio
ao consumidor, hd abuso de direito quando,
v. g., o fornecedor, ao cobrar um débito, ex-
poe o consumidor ao ridiculo (art. 42 e art.
71 do CDC). Dentro do direito do consu-
midor, ndo se pode, contudo, confundir abu-
so de direito com cldusulas abusivas. A cli-
usula somente pode ser considerada abusiva
se houver vantagem excessiva, sendo esta a
sua caracteristica precipua. Conforme Plinio

1% Nesse sentido, Valentin Carrion: “O conceito de greve abusiva

se aplica sempre que os objetivos, os meios empregados ou os
resultados extravasem o minimo de rolerincia da sociedade ¢
af se construa o alcance da ‘responsabilidade das penas da lei’
(CF, art. 97, § 2%, cujos efeitos poderio ser penais, civis ou tra-
balhistas (L. 7.783/89, art. 15). Orlando Teixeira da Costa, com
acerto, intui 0 abuso, como o faz o Codigo Civil portugués, no
exercicio de direito que exceda os limites da boa-fé, os bons
costumes ou os fins daquele préprio direito; ainda, com apoio
na Constitui¢do, quando viole ou constranja direitos ou garan-
tias de outrem: quando nio se cumprirem requisitos formais
(tentativa de negociaciio e prazos; terminam configurando abu-
508 0 boicote, u ocupaciio, a sabotagem ¢ a violéncia) (“Do Abuso
de Direito na Greve”, Ver. Svnthesis 10/1241990)" (In: Co-
mentdrios i Consolidagio das Leis do Trabalho. 30. ed. atual.
Sdo Paulo : Saraiva, 2005. p. 723-724)

Laceraa vIartns, a clausula e abusiva quan-
do houver o concurso dos seguintes requi-
sitos: “a) predisposi¢do unilateral; b) inser-
¢do de condigdes gerais; ¢) atribuigio de
vantagens excessivas ao predisponente; d)
atribuigio de onerosidade e desvantagem
excessivas ao aderente; ¢) incompatibilida-
de com as hipdteses da lista legal ou com a
boa-fé e a eqiitldade.”?® O abuso de direito,
ao contririo, esta relacionado com conduta,
com exercicio de um direito. Ademais, ge-
ralmente, no abuso de direito, inexiste in-
teresse legitimo ou beneficio para o titular
do direito, enquanto, na cliusula abusiva, a
vantagem excessiva é condicio para sua con-
figuracio.

Criticas 4 teoria do abuso do direi-
to

Algumas criticas sdo apontadas pela
doutrina a teoria do abuso de direito por ju-
ristas e filésofos de escol. Dentre eles, des-
tacam-se Mazeud, Bartin, Savatier, Ripert
e Duguit.”! No presente trabalho, apenas
tracam-se as principais, que ainda poderi-
am, de alguma forma, ser levantadas no es-
tigio atual de evolugdo da teoria do abuso
de direito.

Segundo tais juristas, a teoria do abu-
so de direito, bem como as demais clidusu-
las gerais, ao dar ao juiz a funcio de dizer o
que ¢ ou ndo abusivo, concede-lhe um po-
der que torna inseguro todo e qualquer di-
reito. Contudo, como aponta Alvino Lima,
“A objecdo sé poderia proceder se fosse
possivel a existéncia de leis perfeitas ¢ a
auséncia de lacunas da prépria lei;”* con-
tudo, restam superados os dogmas da esco-
la da exegese, da infalibilidade ¢ oniscién-
cia do legislador. Com efeito, a imperfeicio
das normas juridicas, a superacdo do dogma
da completude, a atecnia do legislador jd
impdem ao juiz o papel de integragio da
ordem juridica, para dizer o direito no caso

' Q abuso nas relagdes de consumo e o principio da boa-fé Rio
de Janeire : Forense, 2002. p. 36.

2t Conforme aponta Alvino Lima, in: Culpa e Risco. Sio Paulo :
Revista dos Tribunais, 1999. p. 230-231.

# Idem. p. 234.




concreto. Assim, um sisteéma Nermetico, sem
mobilidade, é muito mais gravoso, 4 medi-
da que o juiz muitas vezes tem de proferir
uma decisdo injusta, por apego a uma nor-
ma vetusta, que ndo acompanha a evolucio
social, como se observou ao longo do século
passado, jd que o Cédigo Civil de 1916 per-
mitia pouca mobilidade ao sistema.

Outra critica que se faz diz com a im-
precisdo e vagueza da linguagem nos con-
ceitos juridicos indeterminados de “fins
econdmicos ¢ sociais”, “boa-fé” e “bons
costumes” - cuja infringéncia caracteriza
abuso de direito —, que podem atribuir a
cada julgador uma interpretacio diferente
na defini¢io desses termos o que gera inse-
guranga.

Contudo, tais conceitos juridicos
indeterminados se prestam exatamente a
permitir que o julgador considere as pecu-
liaridades do caso concreto, 4 medida que o
sistema hermético, a par de ndo conseguir
prever todas as hipoteses fiticas — deterio-
racdo do dogma da completude —, da ensejo
a abusos pelo titular do direito, pois permi-
te que se contrarie a finalidade do direito.
As cldusulas abertas, ao revés, permitem que
se introduza um contexto ético e socializante
no direito.

Os criticos ainda dizem que, caso se
determine o abuso de direito por valores
morais, supralegais, haverd confusio da
moral com o direito, dando a culpa moral os
mesmos efeitos decorrentes da culpa juri-
dica. Tal critica deve ser afastada de plano,
a medida que o que sc pretende
hodiernamente € impregnar o direito de
concelitos éricos, morais e socializantes,
opondo-se a um sistema juridico individua-
lista, que conduzia a arbitrariedades pelo
titular do direito e que atendia aos interes-
ses de uma minoria privilegiada.

Observa-se, assim, que, a par das cri-
ticas, o acolhimento da Teoria do Abuso do
Direito pelo Cédigo Civil de 2002 represen-
{4 um importante instrumento para a
moralizacio e socializacdo do direito civil,
em consondncia com os ditames constituci-
onais da igualdade substancial, da dignida-
de da pessoa humana e da fungio social dos

aIre1tos, 0DStando 0s abnusos (ue eram per-
mitidos no antigo Cédigo.

Considerag¢des finais

Em contraposi¢io ao modelo liberal,
individualista, em que os direitos subjeti-
vos eram encarados de forma absoluta, sur-
ge um novo direito civil, com matiz consti-
tucional, alicergado na eticidade, no
solidarismo social, na igualdade substanci-
al, na valoriza¢io do individuo, na dignida-
de da pessoa humana.

Dentro desse novo sistema, ganha re-
levincia a Teoria do Abuso de Direito, que
tem supedineo na idéia de relativizagio dos
direitos subjetivos, de que os direitos nio
podem ser exercidos de forma abusiva, de-
vendo atender a sua finalidade econdémica
e social, 4 boa-fé objetiva ¢ aos bons costu-
mes. Por terem a mesma génese, as teorias
do Abuso de Direito, da Boa-fé Objetiva,
da Imprevisdo e da Fungao Social comple-
tam-se, sendo, por vezes, aplicadas simul-
raneamente no caso concreto, haja vista que
uma estd imbricada na outra.

A positivagio da Teoria do Abuso de
Direito no Cédigo Civil de 2002, apds um
longo processo de recrudescimento, repre-
senta um grande avanco, ja que, por vezes,
deixava-se de aplicd-la por apego a um
legalismo exacerbado, resquicio do modelo
oitocentista baseado no dogma da
completude. A sua adogdo como cldusula
aberta dentro do direito positivo possibilita
que seja aplicada em todos os casos em que
o direito for exercido de forma abusiva, des-
respeitando a sua finalidade econdmica e
social, a boa-fé e os bons costumes. Da mes-
ma forma, ndo impede que haja disposicdes
especificas sobre abuso de direito, como no
art. 1228, § 2°, do Cédigo Civil, que acres-
centa outros requisitos para a hipétese de
exercicio do direito de propriedade.

No direito contratual, quando a parte
contratante desrespeitar a boa-fé objetiva,
desatendendo aos deveres anexos dos con-
tratos — tais como lealdade, confianga,
eticidade, informacio etc —, ou quando hou-
ver excessiva onerosidade para uma das par-



tes, em prejuizo a outra, também estard ca-
racterizado o abuso de direito.

O instituto, a par da sua importincia,
nio foi, contudo, imune a criticas. As obje-
¢Oes sdo apresentadas sobretudo por aque-
les que estdo arraigados num modelo her-
mético, baseado no dogma da completude,
que, hodiernamente, resta superado. Den-
tro do novo sistema juridico e do conceito
atual de direito, a Teoria do Abuso de Di-
reito apresenta-se como uma grande con-
quista, em prol da eticidade e da socializa-
cdo.

A aplicacdo da Teoria do Abuso de
Direito, pragmaticamente, dependerd mui-
to dos operadores do direito, que deverio
tragar, considerando as peculiaridades do
caso concreto, os contornos dos conceitos
turidicos indeterminados “finalidade econd-
mica e social”, “boa-fé” e “bons costumes.”
Pouca utilidade teria a sua positivagio, en-
tretanto, se nio fosse alterada a mentalida-
de daqueles que dizem o direito no caso
concreto, 0s quais devem atentar para as
novas diretrizes do direito civil. As ferramen-
tas para a aplicag@o do instituto foram dadas
com a sua positivagdo. Agora, € necessirio
trabalhar para por a Teoria do Abuso de Di-
reito em pratica.
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