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RESUMO

O propésito do presente artigo é tratar, de forma interdisciplinar, a responsabili-
dade civil decorrente do abuso de direito, tendo por enfoque central esclarecer se
esta é tratada como objetiva ou subjetiva no direito patrio, para a compensacao
do dano causado. E oportuno destacar que o abuso de direito na atual sistematica
do Cadigo Civil traduz clausula geral e via de consequéncia o dever de reparar é
determinado por seus elementos condicionantes. Utiliza-se, para tanto, o método
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dedutivo, por meio de um procedimento técnico-bibliografico sobre o tema,
buscando sua andlise conceitual, seus requisitos, suas modalidades, a natureza
juridica, a relacdo entre ato ilicito e 0 uso excessivo do direito, a limitacdo im-
posta pela lei acerca do exercicio do direito, as especificas areas juridicas em que
ocorre 0 exercicio descomedido do direito, bem como as consequéncias advin-
das, sob a égide do ordenamento juridico vigente, a doutrina, a jurisprudéncia e
também dados secundarios, como artigos e teses ja publicadas acerca do assunto.
Nesse contexto, a pesquisa verificara somente a conduta em sua seara objetiva,
isto é, com a imprescindibilidade da consciéncia culposa ou dolosa do excesso
aos limites impostos ensejara a reparacdo do dano, em razdo de atingir os ele-
mentos condicionantes: a boa-fé, os bons costumes e os fins sociais e econdmi-
cos, conforme se pronuncia o Enunciado n°® 37 da I Jornada de Direito Civil.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Ato ilicito. Abuso de direito.

ABSTRACT

This article aims at treating multi-disciplinarily the civil responsibility resulting
from abuse of rights, focusing mainly on clarifying if it is treated as objective or
subjective in Brazilian law, in order to compensate for caused damage or loss. It
is opportune to mention that abuse of rights, in the current Civil Code system,
consists of general clause and, consequently, the obligation to repair is deter-
mined by its conditioning elements. To accomplish this goal, this research em-
ploys the deductive method, taking advantage of a technical-bibliographical
procedure on the theme. In particular, it searches for: civil responsibility concep-
tual analysis; its requisites; its modalities; its judicial nature; the relationship
between legal act and excessive use of the law; legalconstraints on the exercise
of rights; the specific judicial areas in which abusive exercise of rights takes
place; as well as the resulting consequences according to the current Brazilian
legal order, the doctrine, and the jurisprudence. It also looks into secondary data,
like journal papers and Phd monographs. In this context, the research notes that
only behavior in its objective field, viz, with indispensability of guilty or mali-
cious conscience of transgression of legal boundaries, enables damage repara-
tion, since it affects good will, good practices and financial assets (conditioning
elements), according to Statement 37 of 1%t Brazilian Civil Law Conference.

Keywords: Civil Responsibility; Illicit act; Abuse of Rights.
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O ser humano, para atingir a realizacdo dos seus projetos de Vvi-
da, precisa atender as exigéncias de um condicionamento imensuravel
que apresenta um duplo sentido de adaptagéo na relagéo entre a sociedade
e o Direito, pois, 0 ordenamento juridico cria a necessidade da coletivida-
de em adaptar seu comportamento aos padrGes de convivéncia social
impostos. Todavia, com as inimeras transformagdes sociais, politicas,
econdmicas e tecnologicas da sociedade contemporanea surgem um mai-
or grau de dificuldade em manter o homem no ambito de seus proprios
direitos, impondo-lhe limites que, ao extrapassar, coloca fim ao seu direi-
to.

Nessa ocasido, o presente trabalho apresentara a discussao acer-
ca da responsabilidade civil decorrente do abuso de direito, de forma a
demonstrar as consequéncias civis no ato abusivo, bem como apontar, de
forma especifica, as areas do direito em que ocorre ato ilicito por meio do
uso descomedido do direito e identificar a relagdo do ato ilicito com o ato
excedente dos limites estabelecidos em lei, utilizando como metodologia
a perspectiva do conhecimento através de um procedimento técnico bibli-
ografico, por meio de método dedutivo, o qual, de forma clara e objetiva,
permite a compreensdo acerca do excessivo uso de um determinado direi-
to, bem como os resultados gerados diante disso.

Quanto & estrutura, o texto encontra-se delimitado em trés par-
tes, onde inicialmente far-se-4& uma abordagem historica da evolucgao do
Cadigo Civil patrio, uma vez que o Cédigo Civil de 1916 era essencial-
mente subjetivista, pois seu sistema estava fundamentado na clausula
geral constante no art. 159, o qual, expressamente, previa a prova da cul-
pa. E, com a elaboracdo do Codigo Civil de 2002 surgiu uma considera-
vel modificacdo na disciplina da responsabilidade civil, posto que, embo-
ra haja permanéncia da responsabilidade subjetiva, o diploma juridico
demonstrou preferéncia pela responsabilidade objetiva, pelas extensas e
profundas clausulas gerais que o consagram. Neste, também sera apresen-
tada a dicotomia do direito publico e privado para chegar a discussédo de
que € inexistente a divisdo entre eles, uma vez que o ordenamento juridi-
co realiza a intera¢do das normas de ordem publica e privada, dando pro-
tecdo tanto ao ente estatal quanto ao cidaddo. Apos sucinto estudo sobre
clausula geral e conceito legal indeterminado serdo analisados 0s princi-
pios estruturantes propostos por Miguel Reale, quais sdo o da socialidade,
eticidade e operabilidade.

Em sequéncia sera versado sobre o conceito legal e doutrinario,
as caracteristicas, as modalidades, distin¢Ges e finalidades do ato ilicito e
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do abuso de direito, nessa seara, a pesquisa também relacionard ambos os
institutos, uma vez que este e aquele ferem a legislacdo que rege a socie-
dade, sem, contudo que haja identidade entre o ilicito presente nos arts.
186 e 187 do Cddigo Civil, pois, leva-se em conta a subjetividade, ja que
a culpa se encontra presente no primeiro e dispensavel no segundo. Por
fim, discorrer-se-a acerca dos limites impostos ao exercicio dos direitos,
quais séo: a boa-fe, os bons costumes e a fungdo social e econdmica do
direito, e, com isso, as clausulas gerais e 0s conceitos legais indetermina-
dos servem como meio de controle ao julgador, a quem cabera adapta-los
a realidade coletiva e preenché-los na analise do caso concreto.

Derradeiramente, a pesquisa focalizard na evolucdo dos fatos
sociais para denotar o recente reconhecimento do dever de reparar o dano,
bem como a etimologia, as fun¢des e as espécies da responsabilidade
civil, abrangida, depois, sob a dtica do ato ilicito e do abuso de direito,
levando em consideracdo que todas as a¢des ndo proibidas encontram-se
legalmente permitidas, momento em que se elencam de forma breve as
excludentes da responsabilidade civil e sua interdisciplinaridade entre as
matérias do Direito, dando realce na visdo doutrinaria e jurisprudencial do
tema em debate.

Com a pretensdo de estabelecer resposta a questdo central deste
trabalho: a responsabilidade civil quando ocorre o abuso de direito € de
nuance subjetiva ou objetiva? a pesquisa consiste na identificacdo do
abuso de direito e a responsabilidade oriunda deste instituto juridico para
tornar a vitima indene e via de consequéncia alcangar a efetividade do
direito, tendo em vista que, a responsabilidade civil possui a finalidade
precipua de tutelar o interesse de cada pessoa na preservacao de sua esfe-
ra juridica, atraveés da reparacéo ou compensacdo dos danos causados por
outrem, o qual, de forma objetiva, ou seja, independe de culpa, pois viola
o0 dever geral de ndo lesar ninguém, o que diferentemente ocorre na res-
ponsabilidade subjetiva, a qual se examina o ato ilicito, pois o dever de
indenizar repousa justamente no exame da transgresséo ao dever de con-
duta culposa que constitui o ato.

1 A ABERTURA E MOBILIDADE DO SISTEMA JURIDICO
PRIVADO BRASILEIRO
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O Direito manifestou-se juntamente com a civilizacdo sob a
forma de costumes que foram se tornando obrigatérios, em razdo da ne-
cessidade de um minimo de ordem e direcdo, carregando consigo a finali-
dade precipua de regular as relacGes intersubjetivas, a fim de proporcio-
nar paz e prosperidade no seio social, de forma a impedir a desordem, o
crime e 0 caos que seria proporcionado pela lei daqueles que detinham o
poderio, principalmente o0 econdémico.

Quando colénia de Portugal, o Brasil adotava o sistema norma-
tivo colonizador, o qual mesmo com a proclamacdo de sua independéncia
continuava sendo regido pelas regras originadas da ex-metropole Portugal
que possuia falhas e contradigcdes, desse modo, embora o Império tenha
terminado em 1889, a sociedade brasileira permanecia estruturada na
mesma base social dominante, com amparo na aristocracia ruralista e de
baixa influéncia burguesa, uma vez que as interferéncias operantes na
Europa ndo chegavam a Ameérica de forma robusta e célere.

Com isso, tendo em vista a modernizacéo, naturalmente surgiu
ao pais a necessidade de possuir normas proprias, pois uma vez fluente
em sua independéncia, o Direito tinha que tomar rumo proprio, de acordo
com as conveniéncias de sua populagao.

Apos estudos e consolidagdo das leis civis, no ano de 1899, o
jurista Clévis Bevilaqua apresenta um projeto, o qual se transforma no
Cadigo Civil brasileiro ap6s 16 anos de debate, sendo promulgado em 1°
de janeiro de 1916 e entrando em vigor a partir de 1° de janeiro de 1917,
apos cumprido o periodo de vacatio legis.

No conhecimento de Limongi Franca, citado por Maria Helena
Diniz®, o Codigo Civil de 1916 foi um diploma atualizado para a sua épo-
ca, visto que o direito possuia cunho individualista, e, dentro da dicoto-
mia publico-privado sempre preponderava as relagdes privadas, pois 0
contrato e a leis civis em si, se faziam suficientes para que o sistema juri-
dico pudesse caminhar sem oscilacoes.

O ano de 1940 se define pela primeira tentativa de reforma do
Cadigo de 1916, onde, mesmo frustrada tal investida, se deu o surgimento
de multiplas leis especiais que derrogaram varias normas do Cédigo Civil
e amenizavam as duras criticas a idéia de codificacdo do Direito, além de
atender aos reclamos sociais.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v.1: teoria geral do direito. So Paulo:
Saraiva, 2003. p. 49.
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E oportuno ponderar que a codificacdo conduz a imobilizagio
do Direito, mas, suas vantagens superam este fato, pois, os Cédigos sdo
de grande valia para unifica-lo, de forma a consolidar a unidade politica
da nagdo, constituindo a fundamental estrutura do ordenamento juridico
de um pais e um eficiente meio de padronizacdo dos usos e costumes da
populacéo.

Apesar disso, 0 Codigo Civil de 1916, estava defasado em rela-
cdo as transformacdes sociais ocorridas no século XX, pois tinha como
base o individualismo influente. Logo, torna-se inegavel a necessidade
constante de adaptacdo e reforma as leis existentes, e, diante desse pen-
samento ocorre a segunda tentativa de reforma do Codigo de 1916 no
comeco da década de 1960, resultando no Projeto de Cdodigo Civil, con-
forme projeto de Orlando Gomes, e, no Projeto de Cddigo das Obriga-
coes, de que teve como relator Caio Mario da Silva Pereira, ambos em
1965 e eivados de improsperidade.

Posteriormente, no ano de 1969, reuniu-se uma Comissdo para
rever o Codigo Civil ainda vigente. Neste momento, depois de um dificil
trabalho a Comissdo apresentou o Anteprojeto de Codigo Civil em 1973,
que se transformou no Projeto de Lei n.° 634 em 1975. Apenas em 1984,
depois de anos de debate, foi publicada a redacéo final do projeto aprova-
da pela Camara dos Deputados, com 1.063 emendas, por se tratar de uma
lei com aproximadamente 2.040 artigos, dando, assim, origem ao Projeto
de Lei n.° 634-B.

Entretanto, com a urbanizacdo da sociedade antes eminente-
mente agréria e o progresso da tecnologia, modifica-se o pensar da socie-
dade, o que influencia diretamente nas alteraces que culminardo no novo
Codigo®.

O Cddigo Civil, enquanto lei geral deve apresentar suas normas
de forma suficientemente aberta, de modo a admitir a funcéo criadora do
intérprete, face as transformag@es sociais inevitaveis®.

Alguns anos mais se passaram até que o Projeto de Lei n.° 634-
B foi finalmente levado a votacdo no ano de 2001, modificado em ambas
as casas do Congresso e levado a sancdo presidencial, para dar origem ao
novo Cadigo Civil, Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

4 DONZELE, Patricia Fortes Lopes. A codificacdo do Direito Civil brasileiro Do Cédigo de 1916 ao
Cadigo de 2002. CEPPG revista, Cataldo - GO, n. ano VI, p. 123-128, 2004.

5 FIUZA, Ricardo. O Novo Cadigo Civil e as propostas de aperfeicoamento. Sdo Paulo: Saraiva,
2004.
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Dentre as diretrizes observadas pela Comissdo de Redacdo do
Anteprojeto do Caédigo Civil de 2002, capitaneada por Miguel Reale, o
qual sempre gue possivel, valeu-se da tentativa de preservar a estrutura do
Cadigo Civil de 1916, em respeito a um patriménio de pesquisas, de es-
tudos e de manifestacdo de um universo de juristas.

O aludido autor realizou, no entanto, alteragdes para atender aos
principios da eticidade, da sociabilidade e da operabilidade; inseriu no
codigo matéria ja consolidada e, por outro lado, optou por ndo incorporar
matérias que a sociedade ainda ndo apresentou um viés critico definido,
utilizando uma dialética da complementaridade, ontognoseologia e co-
nhecimento conjectural; trouxe o culturalismo e também o sistema de
normas abertas, ou seja, as clausulas gerais, de forma a advertir que a
estrutura do novo codigo é essencialmente social, ao contrario do contras-
te individualista do Codigo Civil ainda em vigor, onde o individual se
coloca acima ao interesse social®.

As novas concepgdes do Direito Civil adotam principios filoso-
ficos com espeque na lealdade, boa-fé e funcionalizagdo social, tendo em
vista que, o Codigo Civil Brasileiro de 2002 apresenta uma mudanga,
pois valoriza o “ser” ao invés do “ter”, dando causa a substitui¢do do viés
individualista oitocentista, por um solidarista com norte culturalista, ob-
servando-se a prioridade do coletivo sobre o individual e a revisdo dos
cinco maiores personagens do direito civil: o proprietario, o contratante, o
pai de familia, o empresario e o testador.

Nesse sentido, faz-se inegavel a importancia da diferenciacdo
entre o publico e o privado, enquanto expressam categorias sociologicas
com repercussdes fortissimas no mundo juridico, uma vez que, a partir
dessas mesmas categorias, se sistematizou uma divisdo respeitante ao
direito objetivo, ja que, com a perspectiva dicotdmica, é ocorrente o pro-
cesso de “publicizagdo do direito privado” e, de forma contraria, uma
“privatizacdo do direito publico”.

Segundo Marcos de Campos Ludwig, ao realizar a visdo dico-
tdmica reconhece uma penetracdo do direito privado dentro de um domi-
nio que deveria ser aquele do direito pablico: um exemplo € a adocdo da

® REALE, Miguel. Visdo geral do Projeto de Cddigo Civil. Revista dos Tribunais, n. 752, ano 87,
jun. 1998, p. 05.



18 ISSN 2675-0104 v.2,n.1, dez. 2017

idéia de contrato, tipica do direito civil em relacéo a prestacdo de servico
publico por empresas privadas’.

Em vista disso, ha fundamento da alegacao pela necessidade de
predominio do direito privado, porque a ordem juridica teria como finali-
dade colocar regras as relacbes dos homens entre si, a fim de permitir-
Ihes viver em comum.

A expressao “privatizagdo do publico” poderia marcar uma si-
tuacdo de “revanche” entre os interesses privados, mediante a formacéao
de grupos econdmicos com possibilidade de influenciar o campo politico,
0 qual se entende como representante dos interesses da sociedade.

Com o passar dos anos, verifica-se que a classica divisao do di-
reito em publico e privado perdeu-se no tempo. Nos dias que correm, a
convivéncia em uma sociedade extremamente mais complexa, polimorfa
em suas relac6es intersubjetivas elevou a interdisciplinaridade dos ramos
juridicos, que ja ndo se pode mais efetivar uma distingéo.

O Direito protege os interesses do cidaddo e do ente estatal no
mundo dos fatos sociais, econdmicos e politicos, promovendo interacdo
entre as normas de ordem publica e privada, de tal sorte que, ndo mais se
pode dividir o Estado da sociedade civil em sistemas diametralmente
separados, estangues e fechados cada um em si.

Nesse contexto, Paulo Dourado de Gusmdo anota que se torna
inexistente a biparti¢do criada pelo direito romano em ‘publico’ e ‘priva-
do’, porque, em razdo da complexidade presente na sociedade moderna,
mostra-se o direito misto, responsavel por tutelar tanto o interesse publico
quanto o interesse privado®.

Conforme o pensamento de Pietro Perlingieri acerca do assunto
ora tratado, o Estado moderno se caracteriza em uma relagdo com o cida-
dao, onde hd compromisso constitucionalmente garantido de realizar o
interesse de cada pessoa e ndo onde um é subordinado ao poder, & sobe-
rania e, por vezes, ao arbitrio do outro®.

O Coadigo Civil, estatuto maior do direito privado, deve ser
aberto, movel, entremeado por clausulas gerais, para que seus institutos

7 IRMAOS MAZEUD apud LUDWIG, Marcos de Campos Direito publico e privado: a superag&o
da dicotomia, in: A reconstrugdo do Direito Privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos
fundamentais constitucionais no direito privado. COSTA, Judith-Martins. So Paulo. RT. 2002. p.
103.

8 GUSMAOQ, Paulo Dourado de. Introducéo ao estudo do Direito. 26.ed., Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 147.

°® PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002.p. 54.
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juridicos possam ser revestidos pelos principios constitucionais funda-
mentais. Assim, a multiplicidade de fung@es jusprivadas alcangando man-
ter uma unidade, a0 mesmo tempo em que permite institutos civis perma-
necerem sempre ativos, garantindo sua continuidade no futuro®.

A Escola da Exegese defendia a respeito da literalidade dos tex-
tos legais, argumentando que nestes estariam as solugdes para todos 0s
fatos que o Direito deveria regular. Assim, utilizando o Cédigo, o magis-
trado impreterivelmente resolveria o caso concreto. Contudo, ap6s um
grande processo de transformacdes e incertezas, 0s juristas comecaram a
perceber que a técnica da perfeigdo da lei revela-se inapta, visto que, a
sociedade deixou de ter uma estrutura simples, passando a ser altamente
complexa, aberta e de rapida transformacéo, de sorte que a prévia previ-
sdo dos fatos, com a consequente criacdo das leis que os regulamentassem
tornou-se tarefa legislativa impossivel!,

Diante desse cenario, como alternativa subjacente, para que o
Direito ndo fique sujeito a um rapido processo de envelhecimento, torna-
se totalmente complacente a existéncia de normas elasticas, de modo a
permitir que a lei se envolva na atmosfera social, adaptando-se, do melhor
modo, a vida através da imperfeigcdo resultante da mobilidade do seu con-
tetdo.

Dentro dessa perspectiva contemporanea, alvorece no sistema
patrio, em 2002, através da Lei n° 10.406, o segundo Cddigo Civil brasi-
leiro, perdendo sua forma rigida, fechada, e imutavel frentes as modifica-
¢Oes sociais, permitindo a funcdo criadora do intérprete, bem como pro-
porcionando maior liberdade ao julgador na busca da justica, contudo,
sem ter uma codificagdo totalmente aberta. Deu-se ent&o, o surgimento de
novos instrumentos legais denominados de clausulas gerais e conceito
legal indeterminado, com capacidade para conciliar a seguranca juridica e
a elasticidade do texto normativo na interpretacéo do direito.

Segundo os dizeres de Judith Martins-Costa, o legislador, com
as transformagdes ocorrentes, visa idealizar a abertura do sistema, por
acreditar ser um modo de, “deixar as janelas abertas para a mobilidade da
vida™*?, por meio de enunciados genéricos como as clausulas gerais, que

1 L UDWIG, Marcos de Campos. Direito publico e privado: a superagéo da dicotomia. Sdo Paulo:
RT. 2002. p.114.

1 BIANCO, Jodo Carlos. Os principios fundantes no direito das obrigaces. Revista Eletrénica da
Faculdade de Direito de Franca. v.8. n.1, jul. 2013. p. 90.

2 MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um “Sistema em Constru¢do” — As clausulas
gerais no projeto do Cédigo Civil brasileiro. RT, 1998, n. 753.
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carregam conteldo propositadamente indeterminado e ndo preceituam
uma determinada conduta, pois sdo normas elasticas, cujos termos possu-
em significados vagos e abertos, permitindo ao magistrado dar-lhes o
preenchimento através de pardmetros axiolégicos e hermenéuticos, de
forma a adaptar os fatos da vida que contextualizam os interesses da soci-
edade, além de permitir a integracdo das normas civilistas com as dos
demais diplomas legais, de forma a viabilizar a mobilidade interna do
sistema.

Assim, as clausulas gerais atuam como verdadeiros veiculos
condutores de interpretacéo e aplicagdo sistemaética e teleologica do direi-
to, percorrendo os valores contidos na constituicéo e leis esparsas para
conferir o suporte juridico que a solugéo do caso exige®.

O sistema juridico de uma determinada sociedade, dentro de
uma visdo dicotdmica, pode compreender as seguintes formas: a primeira,
denominada de tradicional, comporta o regime fechado que tem como
caracteristica a seguranca juridica lastreada no positivismo contido nas
fontes legislativas. Na segunda, encontra-se ideia antagdnica, visto que, o
sistema é aberto e as normas nele contidas enseja ao jurista a possibilida-
de de compor o repertdrio legal, por meio da interpretacdo que confere a

norma, juntamente com o legislador e o juiz'.

A vagueza semantica, dessa forma, se supre segundo 0s bons
costumes e a moral decorrentes das relagdes coletivas, ou pode o enunci-
ado ser alcangado por meio da experiéncia obtida com a avaliagdo do
comportamento e a transformacao social frente a realidade fatica no mo-
mento de interpretacdo e pronunciamento da decisao.

Os conceitos legais indeterminados possuem significado equi-
paravel as clausulas gerais, visto que, sdo normas elasticas, nas quais se
introduz conceitos propositadamente vagos e abertos, proporcionando ao
juiz preenché-los com valores a serem empregados no julgamento de cada
caso singular, todavia, se diferem destas uma vez que conseguem prever a
consequéncia juridica, isto é, a solucéo a ser dada pelo juiz é prevista na
norma®.

13 NUNES, Gabriel Turiano Moraes. Clausulas gerais e o sistema juridico brasileiro. In: Migalhas.
Disponivel em<http://www.migalhas.com.br/dePes0/16,M19142,71043-
Clausulas+gerais+e+o+sistema+juridico+brasileiro> acesso em 01/09/2016 as 14:00 horas.

4 1dem, ibidem.

15 NERY JUNIOR, Nelson et al. Cddigo civil anotado e legislagdo extravagante, 2 ed. Sdo Paulo:
RT, 2003, p. 141.
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As clausulas gerais e os conceitos legais indeterminados séo fi-
guras que impedem o envelhecimento precoce das regras rigidas em uma
sociedade tdo dinamica como a atual. Contudo, recebem criticas em razéo
de gerar incerteza ante a flexibilidade, uma vez que outorgam ao juiz
grande margem discricionaria ao preencher o contetdo vazio com valo-
res. Assim sendo, tais valores devem ser extraidos diante do caso concre-
to na criteriosa analise de suas circunstancias de fato e de direito para que
se encontre a solugdo mais conveniente sob a Gtica da justica social.

Os principios sdo diretrizes maiores do ordenamento juridico,
que oferecem as normas o seu verdadeiro sentido e alcance, s&o normas
que se caracterizam pela abstracdo. No intuito de materializar essa carga
de valor, o aplicador do direito ha de utilizar das clausulas gerais, uma
vez que sdo estas elaboradas através da formulacao de hipétese legal que,
tendo em vista seu grau de generalidade abarcante da disciplina juridica
de um grande niumero casos. Dessa sorte, 0s principios, sejam eles positi-
vados ou ndo, de forma a surtir seus efeitos juridicos quando reduzidos ao
caso concreto, 0 que ocorre pela instrumentalidade conferida as clausulas
gerais.

Valendo-se, pois, das clausulas gerais e dos conceitos legais in-
determinados, o jurista Miguel Reale introduz trés principios, os quais
denomina de fundantes: o da socialidade, o da eticidade e o da operabili-
dade.

O principio da socialidade, de forma a respeitar os direitos fun-
damentais da pessoa humana, rompe com a visao exclusivamente indivi-
dualista do Codigo Civil revogado, e conclui que, embora de grande sig-
nificancia para o ordenamento juridico, jamais pode haver o prevaleci-
mento dos valores coletivos sobre os individuais, como forma de propor-
cionar protecdo a sociedade e impedir que a leséo individual implique na
instabilidade social. Compromete-se com a busca de constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria, pela erradicagdo da pobreza e da margi-
nalizacdo, buscando a reducdo das desigualdades sociais e regionais,
composta na dignidade da pessoa humana®®.

O principio da eticidade remete a ética, lealdade, sinceridade e,
sobretudo, equidade. O emprego da ética nas relagdes privadas constitui
verdadeira vedagdo a utilizacdo de astlcia, deslealdade e ardis na elabora-

16 MORAES, Maria Cecilia Bodin de. O principio da solidariedade. In: Manoel Messias PEIXINHO,
Isabela Franco GUERRA e Firly Nascimento FILHO (orgs.) Os principios da constituigdo de 1988.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2001, p. 121.
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c¢do das clausulas obrigacionais, impondo a boa-fé e lealdade como postu-
lado de conduta a ser observado®’.

Comumente o0s principios da socialidade e da eticidade se entre-
lacam, de modo a se completar. O primeiro nasce de um dever ético, que
obriga o titular de um direito subjetivo harmonizar o seu interesse ao
interesse social. O segundo, tento por proposta 0 comprometimento do
Direito com ideais de alta estima de uma comunidade, esta intimamente
ligada ao paradigma socialidade, pois somente assim podera ter um signi-
ficado realmente edificante. E certo que ambos principios proporcionaram
ao Cadigo Civil uma quebra de paradigmas que rompem com o forma-
lismo técnico-juridico proprio do individualismo que antecede as normas
escritas na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, visto que,
em seu artigo 4° atribui maior valoragdo a analogia, aos costumes e prin-
cipios gerais do Direito, juntamente com o artigo 5° onde o juiz deve
assegurar a liberdade de distribuir, em cada caso singular, o julgamento
mais equanime que conduz ao justo anseio dos jurisdicionados'®.

O principio da operabilidade estabelece clareza redacional de
modo a facilitar a aplicacdo do direito para buscar a solucéo do caso con-
creto da maneira mais efetiva possivel. Para tanto, o Cddigo vigente
abandona a redagdo esmerada e classica do Codigo revogado com sua
linguagem menos rebuscada e mais inteligivel ao alcance do jurisdiciona-
do, isto porque a realizagdo da entrega jurisdicional estd intimamente
ligada a idéia de equilibrio e este deve ser buscado nas relagdes geradoras
do conflito®.

Ademais, o direito material e o direito processual devem manter
um dialogo infindavel, de forma que o segundo facilite com normas cla-
ras e de facil operabilidade o primeiro, desburocratizando o processo que
deve contemplar a verdade material.

2 A ESTRUTURA CONCEITUAL E NORMATIVA DO ATO
ILICITO E DO ABUSO DE DIREITO

T TUCCI, Cibele Pinheiro Marcal Cruz e. Teoria Geral da Boa-fé Objetiva. In Revista do Advogado.
Ano 22. n. 68. Sdo Paulo: Associacdo dos Advogados de Sao Paulo. Dez. 2002.p. 102

8 BIANCO, Jodo Carlos. Os principios fundantes no direito das obrigagGes. Revista Eletronica da
Faculdade de Direito de Franca. v.8. n.1, jul. 2013. p.100.

19 1dem, p.102.
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O Cddigo Civil brasileiro de 2002 possui como trago caracteris-
tico sua codificagdo totalmente aberta, composta por inimeros conceitos
legais indeterminados e clausulas gerais presentes em seu conteido e que
altera estruturalmente seus comandos, 0s quais repercutem de forma dire-
ta para o tema do ato ilicito e da responsabilidade civil.

O ato juridico ilicito é toda a¢cdo humana, omissiva ou comissi-
va, contraria ao Direito, isto é, que descumpre o mandamento de uma
norma, causando dano a outrem.

O aspecto objetivo configura como ilicitude a conduta ou o fato
em si mesmo, sua materialidade ou exterioridade em desconformidade
com o que a lei prescreve, ou seja, a contrariedade ao direito. Em seu
aspecto subjetivo, a qualificagdo de uma conduta como ilicita implica no
juizo de valoragdo a seu respeito, quando a conduta resultar de ato huma-
no consciente e livre®.

Desse modo, a violagdo de um dever juridico possibilita a veri-
ficacdo de dois juizos de valor: um juizo de valor sobre o0 ato e um juizo
de valor sobre seu agente.

Nota-se entdo que, enquanto a responsabilidade do ato ilicito
puro se da por um ato que nasce eivado de ilicitude, a versdo equiparada
surge de um ato completamente licito, mas que, pelo modus operandi
adotado pelo agente excede manifestamente os limites da probidade e da
boa-fé, chegando ao ponto de realizar a conversdo de uma conduta legal
em um ato ilicito?.

A teoria do abuso de direito efetivou-se no Cadigo Civil de
2002, em seu art. 187, que dispde: “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”.

O abuso de direito se caracteriza mediante 0 uso excessivo do
exercicio ou constituicdo desleal de direito, ou seja, 0 homem possui 0
direito, mas transcede manifestamente os limites estabelecidos pelas re-
gras de convivéncia em sociedade ou pelos mandamentos dogmaticos
fundamentais da ordem juridica acerca de seu exercicio.

Para a perfeita caracterizagdo como ato ilicito, ndo é necessario
que haja a existéncia de culpa, seja levissima, leve ou grave, tendo em

2 GOMES, Orlando. Obrigagdes. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. P. 254.

2L LIMA, Mario Rodrigues de. Responsabilidade civil: ato ilicito puro e equiparado. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/29300/responsabilidade-civil-ato-ilicito-puro-e-equiparado>. Acesso em
14/12/2016 as 17:00horas.
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vista que, segundo a compreenséo de Aguiar Dias, 0 abuso de direito ndo
pode ser assimilado & nogdo de culpa, uma vez que, por invocacdo aos
principios da culpa se teria a reparacdo do dano por ele causado, in6cua,
ou de fundo simplesmente especulativo, seria a distingéo??.

Uma corrente doutrinaria enquadra o abuso de direito como ca-
tegoria autbnoma, com caracteristicas proprias, quer para outra corrente,
0 abuso de direito ¢ uma modalidade que se situa na zona intermediaria
entre o ato licito e o ato ilicito?.

Entre os defensores do entendimento que o abuso se trata de ca-
tegoria independente, Nelson Nery Junior e Rosa Maria Nery afirmam
que diferentemente do ato ilicito que exige a prova do dano para sua ca-
racterizacdo, para que se dé o ato abusivo, aferivel de forma objetiva,
pode existir ou ndo o prejuizo®.

Em semelhante linha de pensamento, Heloisa Carpena, citada
por Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald os quais assinalam
gue o ato abusivo, situado no plano da ilicitude ndo pode ser considerado
ilicito, mas sim classificado como forma autdnoma de antijuricidade®.

Paulo Nader, em sentido contrério, entende que o abuso de di-
reito é espécie de ato ilicito, pois pressupde a violacdo de direito alheio
mediante conduta intencional que exorbita o regular exercicio de direito
subjetivo. Acreditando ser equivocada a situacdo do abuso de direito entre
0 ato licito e o ilicito, tendo em consideragdo que, ou 0 ato € permitido
no iuspositum e nos pactos, quando é ato licito ou a sua préatica é vedada,
quando entdo se reveste de ilicitude. Ao passo que, ao se tratar do abuso
de direito, tem-se, no ponto inercial, aquele que imediatamente antecede a
conduta e até quando esta ndo se complete, a esfera do direito, mas a me-
dida que a agdo se desenrola no iter, a conduta desdobra-se no ambito da
licitude para transformar-se em ato ilicito®.

Importante, ainda, também frisar que a doutrina apresenta duas
teorias acerca do abuso de direito: uma subjetiva e outra objetiva, cujo
critério diferenciados reside na insercdo do elemento culpa.

22 MARTINS, Pedro Batista. O abuso de direito e o ato ilicito. 2 ed., Rio de Janeiro, 1941, p. 239.

2 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.
173.

2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Anotado e Legislagdo
Extravagante: atualizado até 2 de Maio de 2003/ 2. ed.rev. e ampl. — S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 256.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Parte Geral, 10?
ed. revista, ampliada e atualizada, 2012, Editora Juspodivm, p. 682.

% NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Parte Geral — vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 552.
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O ato ilicito, cujo contorno encontra-se no art. 186 do CC, pos-
sui uma concepcao subjetivista, ou seja, a culpa é um dos requisitos para
a sua configuragéo, o que diferentemente ocorre em relagdo ao abuso de
direito, pois, embora o legislador o tenha qualificado como ato ilicito, a
doutrina e a jurisprudéncia entendem tratar-se de um instituto de carater
objetivo e, portanto, o elemento culpa é dispensavel.

Assim, na | Jornada de Direito Civil da Justica Federal, o de-
sembargador Jodo Maria L0s, ao formular o Enunciado 37, acerca do art.
187 do Cddigo Civil, o qual expressa que a responsabilidade civil que
decorre do abuso de direito independe de culpa, e se fundamenta no crité-
rio subjetivo-finalistico. Com isso, é de notoria percepgdo que a obriga-
¢do de reparar o dano prescinde da nocdo de culpa, ou seja, ndo se indaga
se 0 agente agiu intencionalmente, ou se foi imprudente ou negligente ou
imperito, nos casos especificados em lei, bem como a atividade normal-
mente desenvolvida pelo autor implicar, por sua natureza, em riscos para
o direito de outrem?’.

Isto posto, de forma majoritaria, a doutrina e a jurispru-
déncia seguem o entendimento acima exposto de para se configurar
0 abuso de direito é dispensavel o elemento culpa, porque, o abuso
de direito é um instituto autbnomo e, por isso, seus efeitos ndo se
restringem a obrigacdo de indenizar, tal como ocorre na hipotese de
ato ilicito, mas, se espalham para diversos campos do Direito, com
a possibilidade de aplicacdo de outras espécies de sangéo.

Ao se deparar com abuso de direito nas relagBes juridicas, as
consequéncias deste tipo de ato, com observacdo da lei e das medidas de
culpabilidade do agente, podendo este ser obrigado a restituir o bem lesa-
do por meio da indenizacdo que reestabelece e deixa o bem juridico ao
gual houve dano de forma intacta, como anteriormente se encontrava.

Ao realizar uma anélise de forma conjunta aos arts. 186 e 187
do Cddigo Civil é possivel perceber que exprimem ou encerram verdadei-
ras clausulas gerais, no sentido de que, em virtude de sua ampla generali-
dade e abstracdo, podem disciplinar diversos casos, em contraposi¢do a

21 JUSTICA FEDERAL. Centro de Estudos Judiciarios do Conselho de Direito Federal. Enunciados
aprovados. Disponivel em fi-
le:///D:/Bibliotecas/Downloads/Jornada%20de%20Direito%20Civil%201.pdf. Acesso em 01.10.2015
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casuistica tipica das fatispecies determinadas, o que leva ao problema da
identificacdo dos ilicitos?.

Francisco Amaral, assevera que os atos ilicitos sdo praticados
com infracdo a um dever advindo da lei ou do contrato, 0 que gera resul-
tado danoso para outrem e consequentemente a obrigagdo de indenizar.
Nesses casos, verifica-se que a compensagdo ocorre de acordo com a
natureza do dever infringido, isto é, no primeiro caso enseja a responsabi-
lidade civil extracontratual ou aquiliana; e no segundo a responsabilidade
contratual®®.

O ato ilicito pressupde leséo a direitos personalissimos ou reais
ou a violacdo de preceitos gerais de tutela de interesses privados. Ja, o
abuso de direito consiste na forma imoderada da utilizagdo do direito
subjetivo, de modo a lesar outrem. No entanto, em principio aquele que
age dentro de seu direito, a ninguém causa prejuizos. Mas, o titular de
certa posicao juridica, no uso do direito que o ordenamento lhe confere,
pode vir a prejudicar terceiros, configurando ato ilicito e sendo obrigado a
reparar o dano®.

Posto isso, a relagdo de ato ilicito e abuso de direito se da por-
que ambos ferem o ordenamento juridico que rege a sociedade, ja que
para configurar o abuso tem que haver lesdo danosa ao bem de outrem,
que é considerado antijuridico acerca de sua previsibilidade normativa, a
qual deve organizar e limitar as agdes face a utilizacéo do direito.

Entretanto, ndo ha que se afirmar a identidade entre o ilicito dos
arts. 186 e 187 do Cadigo Civil, visto que o legislador ndo pretendeu
igualar as duas categorias. A diferenca estad presente na subjetividade,
melhor dizendo, no art. 186 ha um ilicito subjetivo, que exige 0s pressu-
postos cléssicos da responsabilidade civil aquiliana subjetiva, quais se-
jam, conduta culposa, nexo de causalidade e dano, que possui, como efei-
to, a indenizag&o dos danos decorrentes do ato violador. No art. 187, veri-
fica-se um ilicito objetivo, que dispensa a culpa como elemento para a sua
configuracdo, adotando um critério objetivo-finalistico, que se evidencia

2 AMARAL, Francisco. Os atos ilicitos. O novo Cddigo Civil. Estudos em homenagem ao professor
Miguel Reale. NETTO, Domingos Franciulli; MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS FILHO, Ives
Gandra da Silva (Coords.). So Paulo: LTr, 2003, p. 150.152.

2 AMARAL, Francisco. Os atos ilicitos. O novo Cddigo Civil. Estudos em homenagem ao professor
Miguel Reale. NETTO, Domingos Franciulli; MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS FILHO, Ives
Gandra da Silva (Coords.). Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 150.

30 GUERRA. Alexandre. Responsabilidade Civil por abuso de direito: entre o exercicio inadmissivel
de posicoes juridicas e o direito de danos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 266.
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quando uma conduta ndo € adequada aos limites axiolégicos impostos no
diploma legal.

O exercicio dos direitos se limita pela teoria do abuso de direito.
Alexandre Guerra compreende que ha trés momentos distintos que se
interligam no que diz respeito a limitagdo do contetdo ou do exercicio de
um direito. O primeiro momento é o desenho legal do direito pelo legis-
lador, necessariamente geral e abstrato. O segundo momento € a ligacdo
de um direito a um sujeito com sua aquisi¢do originaria ou derivada. O
terceiro momento corresponde aquele em que o titular de um direito ja
adquirido resolve exercé-lo de forma efetiva. Dessa maneira é possivel
concluir que, possuir um direito ndo significa 0 mesmo que efetivamente
exercer um direito, pois, exercer um direito envolve um ato comissivo por
parte de seu titular assumindo comportamentos, mesmo que estes se des-
tinem s6 a defender o direito®.

Por isso, os limites de exercicio sdo 0s postos no momento em
que genericamente se descrevem seus respectivos conteudos, haja visto
que, nem a lei e nem o negécio juridico podem, ao concederem um direi-
to, fazer a enunciacdo exaustiva de todos os comportamentos facultados
ao respectivo titular.

Francisco Amaral preconiza que se deve entender como fim
econémico ou social a fungdo instrumental prépria de cada direito subje-
tivo, pois considera que os direitos subjetivos sao instrumentos juridicos
para a realizacdo de interesses. A boa-fé entende-se do ponto de vista
psicoldgico e do ponto de vista ético, do primeiro, é a convic¢do de pro-
ceder com lealdade, ou seja, na certeza da existéncia do proprio direito,
enquanto que, do segundo ponto de vista, se trata da consideragdo que o
agente possui em vista dos interesses alheios, ou a imposi¢cdo de conside-
racdo pelos interesses legitimos da contraparte como dever de comporta-
mento. E, bons costumes significam o conjunto das regras morais aceitas
pela consciéncia social, correspondendo a moral objetiva, ao sentido ético
imperante na comunidade social®?.

Para Renan Lotufo, o exercicio de direitos ndo é algo sem limi-
te, ou seja, um comportamento sem freios. Basta notar a boa-fé e os bons
costumes que séo limites impostos pela lei a todo e qualquer direito, tanto

31 GUERRA. Alexandre. Responsabilidade Civil por abuso de direito: entre o exercicio inadmissivel
de posicoes juridicas e o direito de danos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 162

32 AMARAL, Francisco. Os atos ilicitos. O novo Codigo Civil. Estudos em homenagem ao professor
Miguel Reale. NETTO, Domingos Franciulli; MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS FILHO, Ives
Gandra da Silva (Coords.). Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 163-164.
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quanto o fim econémico ou social também se apresenta como um limite
ao exercicio®.

A respeito dos limites para o exercicio dos direitos, de forma
expressa, a lei fornece fronteiras, quais sdo: a boa-fé, os bons costumes e
a funcdo social e econdmica do direito. As limitagbes sdo conhecidas
também como condicionantes, assim, o exercicio de um direito somente é
legitimo e exclui a incidéncia de san¢des advindas da configuracdo de um
ato ilicito se tal exercicio se der em desconformidade com os ditames
impostos pelo ordenamento juridico.

A vista disso, por forca da norma do art. 187 do Cédigo Civil,
ficou positivado que os principios gerais do direito passam a servir como
limites ao exercicio dos direitos subjetivos, ou melhor, as situagdes juri-
dicas. Sdo as clausulas gerais e 0s conceitos legais indeterminados, 0s
quais servem como meio permanente de controle & disposi¢do do julga-
dor, a quem cabera adapta-los a realidade social e preenché-los na anélise
do caso concreto.

E, como o abuso de direito é matéria de ordem publica pode ser
alegada em qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdigéo, sendo sus-
citada como uma forma de defesa de mérito pela parte interessada, pelo
Ministério Publico ou até mesmo declarada ex officio pelo juiz.

3 A DINAMICA DO INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL NO CODIGO CIVIL DE 2002 E OS CONTORNOS
DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABUSO DE
DIREITO

O mero dever de reagir a injusta agressao sofrida tem dado nas-
cimento a obrigacéo de ressarcir o dano, porque, impossivel se faz viver
em sociedade sem causar danos, tendo em vista que, nas esferas juridicas
dos varios cidaddos inevitavelmente se chocam, e, assim, ndo ha como
conciliar as necessidades e interesses dos diversos cidadaos.

A responsabilidade civil possui trés funcdes: a de punir o ofen-
sor, a de compensar a vitima e a desmotivadora social da conduta lesada.
A primeira tem ideia de atribuir puni¢do ao ofensor, com o objetivo de

33 Idem, ibidem.
3 GUERRA. Alexandre. Responsabilidade Civil por abuso de direito: entre o exercicio inadmissivel
de posicoes juridicas e o direito de danos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 164-165.
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vedar a reiteracdo de atos, bem como, puni-lo pela falta de atencéo na
pratica de seus atos, pretendendo que, 0 mesmo passe a tomar condutas
mais cautelosas na vivéncia em sociedade, de maneira a se policiar a fim
de evitar causar danos a terceiros, entretanto, esta ndo é considerada a
funcdo primordial da reparacdo civil, visto que é admissivel a sua ndo
incidéncia nos casos em que se faz presente a possibilidade de realizar a
restituicdo integral do bem lesionado, permitindo a vitima ser recolocada
no status quo ante. Na segunda, busca-se restabelecer o estado em que a
vitima se colocava anteriormente a lesdo, de forma a repor o bem perdido,
ou, se em razdo da natureza seja impossivel fazé-lo, indeniza-se na impor-
tancia equivalente ao valor do bem prejudicado. E, na terceira, a respon-
sabilidade civil torna publica a toda a sociedade a proibicédo de préatica de
condutas analogas aquelas que ensejam dano, de forma a inibir que de-
mais pessoas venham a praticar tais condutas lesivas®.

O anseio de obrigar o agente causador do dano a repara-lo se
traduz no mais elementar sentimento de justica, tendo em vista que o
ordenamento juridico visa proteger o ato licito e reprimir o ilicito, pois, 0
dano causado pelo ato segundo rompe o equilibrio juridico-econémico
anteriormente existente entre o agente e a vitima.

Dessa forma, ha uma necessidade fundamental de colocar o pre-
judicado no statu quo ante, logo, o principio que domina a responsabili-
dade civil na era contemporanea é o da restitutio in integrum, ou seja, da
reposicdo completa da vitima a situagdo anterior a lesdo, a uma situacéo
material correspondente ou de indenizacéo que represente do modo mais
exato possivel o valor do prejuizo no momento e seu ressarcimento, de
forma a reestabelecer o equilibrio abalado, seja na esfera moral, patrimo-
nial ou estética®.

Tudo o que n&o esta proibido esta legalmente permitido, isto e,
nem as regras, nem a moral, nem o conceito de bons costumes e nem
outros igualmente superiores podem obrigar o ser humano a fazer aquilo
que a lei ndo exige, e nem impedir que se faca aquilo que a lei autoriza®’.

% GILIO, Amanda Nalevaiki. Responsabilidade Civil e Suas Fungdes no Direito Brasileiro. Disponi-
vel em: < https://juridicocerto.com/p/amandanalevaikigilio/artigos/responsabilidade-civil-e-suas-
funcoes-no-direito-brasileiro-2361> Acesso em 07/05/ 2017 as 10:00horas.

% FILHO. Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.
14.

3" NETO, Martinho Garcez. Responsabilidade Civil no Direito Comparado. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 134.
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A incidéncia do ato ilicito gera responsabilidade ao causador do
dano, isto posto, em seu art. 927 o Codigo Civil estabelece que “aquele
que, por ato ilicito (art. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo” e em seu paragrafo inico: “havera obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”.

Tratando-se de responsabilidade civil subjetiva, o ato ilicito em
sentido estrito se caracteriza com a ocorréncia de outros quatro elemen-
tos: conduta, culpabilidade, dano e nexo de causalidade. Assim sendo,
ndo basta a verificacdo da antijuricidade, também conhecida como ilicitu-
de objetiva. Na acdo reparatdria cabe a vitima o 6nus de comprovar de
tais elementos, tendo em vista o obstaculo da dificuldade probatéria para
o ressarcimento do dano ocasionado, o legislador protege a vitima garan-
tindo a inversdo do 6nus da prova. Nao h& o que falar em indenizagéo se
n&o houver dolo ou culpa.

Como o individuo convive em sociedade, seus direitos devem
ser respeitados possuindo a obrigacdo de limitar suas condutas para que
n&o incorra prejuizo a terceiros. Entdo, pelo instituto da responsabilidade
civil ha possibilidade do causador de um dano reparar sua conduta lesiva
através da indenizacdo.

A primeira das consequiéncias advindas do ato ilicito é o dever
de reparar, pois, a conduta em desconformidade com o ordenamento juri-
dico gera ao lesado o direito de requerer no Poder Judiciario que o autor
seja responsabilizado pelos fatos praticados, sendo, dessa forma, o ato
ilicito uma parte integrante do Direito Obrigacional, posto que gera uma
obrigacdo ao autor da conduta nao licita. Todavia, ndo se faz Unica a con-
sequiéncia aludida, visto que, dentre outras, o ato contrério a lei pode dar
causa para a invalidade ou cessagdo do ato, por exemplo.

O artigo 187 do mesmo diploma civil, diferentemente da res-
ponsabilidade “pura”, lecionada no artigo anterior trata do chamado ato
ilicito equiparado, ou simplesmente abuso de direito. Nesta espécie, o
causador do dano € sujeito de direito e, via de regra, pode exercer seus
atos sem qualquer empecilho, pois esta acobertado pelas normas juridicas.

Exemplo claro disso é aquele em que o sujeito que ouve musi-
cas em sua residéncia, com isso, ndo comete nenhuma ilicitude, muito
pelo contrério, ele tem legitimidade para exercer tal ato, pois ndo é uma
atividade proibida. Tem-se, portanto, um ato plenamente licito. Contudo,
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este mesmo sujeito aumenta 0 som em um volume exageradamente alto,
em horario improprio, ele deixa de exercer o ato licito, pois o ato o torna
inadequado pelo modo o qual esta sendo executado®.

Assim, a situacdo mencionada se amolda ao ato ilicito equipa-
rado, dado que o0 agente pratica seu direito de maneira manifestamente
abusiva, tornando-se intoleravel a vizinhanca no que diz respeito a har-
monia nas relagdes entre sujeitos.

Os efeitos do exercicio abusivo de direito equiparam-se ao de
qualquer ato ilicito, ou seja, possuem a finalidade reparadora, atingindo
neste caso o direito subjetivo sempre que houver um dano.

O abuso de direito se caracteriza na insercéo de conflito entre o
interesse individual e social, uma vez que, para fins de responsabilidade
civil, todo o ser humano que extrapola os limites aceitaveis de um direito
de forma a ocasionar determinado prejuizo, fica a ele imposto o dever de
indenizar como forma de reprimenda por ser o causador da violagdo a
principios da finalidade da lei e da equidade, é o que preconiza Silvio de
Salvo Venosa®.

Ao examinar o art. 187 do Cdédigo Civil € notoria a existéncia
de trés limites ao exercicio do direito subjetivo, os quais sdo inconfundi-
veis por se tratar de trés conceitos juridicos diferentes em uma mesma
regra, ou melhor, séo trés clausulas gerais diferentes e que limitam a con-
duta do titular do direito®.

Destarte, com base na teoria da responsabilidade civil objetiva,
0 requisito para gue haja indenizacéo do dano prescinde de culpa, deven-
do cada qual responder pelo risco de seus atos, que ndo se trata de ilicitu-
de na atividade de industria e transporte, mas sim no risco da atividade
em si considerada, que é o fundamento da responsabilidade ora tratada*’.

Ao realizar a analise do regime revogado Cédigo Civil de 1916,
Judith Martins-Costa afirma que, a jurisprudéncia, ao rejeitar a concepgéo
objetiva do abuso de direito efetivamente estampada no art. 160, | do

¥ LIMA, Mario Rodrigues de. Responsabilidade civil: ato ilicito puro e equiparado. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/29300/responsabilidade-civil-ato-ilicito-puro-e-equiparado>. Acesso em
14/12/2016 as 17:00horas.

39 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral, 5.ed., Sdo Paulo: Atlas, 2005, v.1, p. 585-592.
40 LOPEZ, Tereza Ancona. Principais linhas da responsabilidade civil no direito brasileiro contem-
poraneo. In: AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. TORRES, Heleno Taveira; CARBONE, Paolo (Co-
ords.) Principios do Novo Cédigo Civil brasileiro e outros temas. Homenagem a Tulio Ascarelli. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 665-666.

4 GUERRA. Alexandre. Responsabilidade Civil por abuso de direito: entre o exercicio inadmissivel
de posicoes juridicas e o direito de danos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 318.
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Cadigo Civil, que acolhe diversamente uma concepgdo eivada de subjeti-
vismo, onde exige-se a intencdo emulativa, malicia e culpa, como ele-
mentos integrantes do abuso de direito. Todavia, na década de virada para
0 século XXI a jurisprudéncia, ainda que em instaveis passos comeca a
caminhar de forma a invocar o abuso prescindido de elemento subjetivo,
onde mesmo sem nenhuma referencia os elementos materiais do abuso,
consagrados posteriormente no Cadigo Civil de 2002, quais séo a boa-fé,
0s bons costumes e o fim econémico ou social do direito que, nos dias
atuais é invocado no art. 187 do Codigo vigente, fundamentando-se a
decisdo com base nos postulados normativos de proporcionalidade e ra-
zoabilidade ao abuso 2.

Em conformidade com Giovanni Ettore Nanni, ocorre a consa-
gracéo da teoria objetiva do abuso do direito, razdo pela qual, sempre que
desobedecidos os limites impostos pela regra normativa ha abuso, inde-
pendentemente da intengdo ou consciéncia do agente em praticar a condu-
ta em desarmonia com a boa-fé, os bons costumes, fim social e econémi-
co do direito, sendo suficiente que tais limites sejam de forma objetiva e
efetiva ultrapassados®.

Tereza Ancona Lopez ensina que, ndo ha como criar confusdo
sobre o conceito de ilicitude e a nogdo de culpa, porque, ilicito é aquilo
que contraria o Direito, verificado sobre o ato em si, sem qualquer ligagdo
a intencao do agente; e o abuso de direito, por ter carater ilegitimo, para
ser constatado independe da aferi¢do de culpa do sujeito, de forma a ser
suficiente a pratica do ato excedente aos limites do direito. Desse modo,
para ela: A concepcao do abuso de direito é objetiva. Ndo é necessaria a
consciéncia de se atingir, com seu exercicio, a boa-fé, os bons costumes
ou o fim social ou econémico do direito conferido, basta que os atinja. A
sanc¢do ao uso abusivo de um direito subjetivo é a reparacdo do dano, pois
se trata de ato ilicito de natureza objetiva. Repita-se, independentemente
de dolo ou culpa. A avaliacdo do carater abusivo fica a cargo do juiz que
deve observar se 0 exercicio desse direito excedeu manifestamente os

42 COSTA, Judith-Martins. Os avatares do abuso de direito e o rumo indicado pela boa-fé
<http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Costa-Judith-Os-avatares-do-Abuso-do-
direito-e-o-rumo-indicado-pela-Boa-Fe.pdf> Acesso em 18/05/2017 as 14:00horas.

4 NANNI, Giovanni Ettore. Abuso de direito. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore
(coords.). Teoria geral do direito civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 751.
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limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes®.

Para que haja incidéncia na responsabilidade civil decorrente do
abuso de direito, a partir da interpretacdo do artigo 187 do Cédigo Civil
patrio, € fundamental a titularidade do direito subjetivo, amparado pela
lei, 0 qual desvia sua finalidade com o exercicio irregular do direito, de
modo a tornar a conduta ilicita, causando o rompimento dos limites ex-
pressamente impostos, que séo ditados pelos fins econdmicos ou sociais,
incidindo na violacdo do direito alheio que gera a ocorréncia de prejuizo
por meio do liame causal entre a lesdo ao direito e 0 ato do sujeito.

Por fim, é possivel perceber que a norma em referéncia no direi-
to brasileiro é objetivista, de modo a consagrar a teoria objetiva da ilicitu-
de, pois o juizo de valor provém da antijuricidade do ato, o qual ndo se
considera o espirito ou a efetiva consciéncia do sujeito que o praticou,
basta a prova de que este ultrapassa os limites legais impostos.

Nas lides forenses, verifica-se a incidéncia da responsabilidade
civil por abuso de direito, sob a égide do Cadigo Civil, embora notavel o
extrapolamento do ato abusivo em diversos ramos do Direito, por se tratar
de matéria multidisciplinar.

Rui Stoco, em um rol exemplificativo, enumera 0s casos de
comportamento abusivo:

Matar gado alheio que pasta no campo; requerer o
credor o arresto de bens que sabia ndo pertencer ao
devedor; requerer busca e apreensdo sem necessida-
de; requerer a decretacdo de faléncia quando as cir-
cunstancias e relagdes entre ele e o requerente ndo a
autorizam; provocar prejuizos que excedam o0s in-
cdmodos ordinarios de vizinhanca; requerer busca e
apreensdo preliminar de queixa-crime por suporta
contrafaccdo de parente,visando eliminar a concor-
réncia; revogar o mandato, sem nenhuma razao plau-
sivel; esgotar o proprietario as fontes em seu terreno,
por mera emulacdo e em detrimento dos vizinhos;
exercer em direito, de forma egoistica e anormal,
sem motivos legitimos; purgar reiteradamente a mo-

4 LOPEZ, Tereza Ancona. Principais linhas da responsabilidade civil no direito brasileiro contem-
poraneo. In: AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. TORRES, Heleno Taveira; CARBONE, Paolo (Co-
ords.) Principios do Novo Cdédigo Civil brasileiro e outros temas. Homenagem a Tulio Ascarelli. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 666.



34 ISSN 2675-0104 v.2,n.1, dez. 2017

ra em agOes de despejo por falta de pagamento, ofe-
recer queixa-crime ou delatio criminis contra pessoa
sabidamente inocente, dentre outros®.

Com sua visdo expressa do abuso de direito perante a jurispru-
déncia nacional, Sérgio Cavalieri Filho denota que, na area do direito
contratual é muito comum atos que envolvem a rescisdo, de forma unila-
teral, de contratos de representacdo comercial, prestacdo de servigos por
prazo indeterminado, dispensa de empregado para evitar que se complete
0 tempo de servigo necessario a obtencéo de direitos, recusa de estabele-
cimento de ensino em conceder a documentacao necessaria a transferén-
cia do aluno com mensalidades escolares atrasadas*®.

O transcrito a seguir se trata de um acorddo do Conselho da
Magistratura do Tribunal de Justi¢ca do Rio de Janeiro, publicado no pro-
cesso n° 599/96, cujo relato pertence ao autor acima mencionado:

Ensino - Mensalidades escolares atrasadas - Reten-
¢ao da documentacdo necessaria a transferéncia do
aluno - Abuso do direito. Constitui abuso do direito
reter o estabelecimento de ensino a documentacéo
necessaria a transferéncia do aluno, a titulo de com-
pelir os responséveis a pagarem as mensalidades es-
colares atrasadas. A ordem juridica vigente ndo auto-
riza fazer justica com as proprias méos a pretexto do
eventual exercicio do direito de cobranca, nem per-
mite causar dano irreparavel a outrem, como no caso
ocorreria se ficasse o aluno impedido de continuar o0s
seus estudos em outro colégio. Desprovimento do
recurso”’.

Da analise € possivel perceber a existéncia de uma relacéo juri-
dica contratual, geradora de obrigacdo para a contratada de prestar servi-
¢os educacionais e para a parte contratante de dar quantia certa. De modo
a praticar a autotutela, a instituicdo de ensino nega-se a entregar os docu-
mentos que possuia do aluno moroso, ou seja, inadimplente. Com tal

% STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: responsabilidade civil e sua interpretacéo
jurisprudencial, 10. ed. Séo Paulo: RT, 2014, p. 605.

4 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p.
177.

47 1dem, p. 178.
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conduta causa a usurpacdo da finalidade social do contrato, de forma a
transigir os limites do direito de cobrar, dando nascer a uma conduta ilici-
ta, mas que anteriormente se fazia licita.

Na esfera do direito trabalhista, a 4* Turma do Tribunal Regio-
nal do Trabalho da 3? Regido opta pela configuracdo do abuso de direito
quando ha interposicdo de reclamacao trabalhista de forma a pleitear in-
denizacdo decorrente da garantia de emprego apds doze meses da extin-
¢do do contrato, € o relato do magistrado Luiz Ronan Neves Koury:

ABUSO DE DIREITO - FINALIDADE DA NOR-
MA - Configura-se como uso abusivo do direito, a
interposicdo de reclamacdo trabalhista mais de 12
meses apos a extin¢do do contrato de trabalho, plei-
teando indenizagdo decorrente de garantia de empre-
go. Nestas circunstancias, o deferimento da preten-
sdo importa consagrar verdadeiro enriquecimento
ilicito, eis que o pagamento de salario sem o corres-
pondente trabalho contraria as finalidades da norma
(art. 18 da Lei no. 8213/91), que visa garantir a inte-
gracdo do empregado & empresa e a recuperacéo de
sua capacidade de trabalho. Deve-se sempre ter pre-
sente que os direitos reconhecidos na lei ndo podem
submeter-se ao capricho das partes, mas, sim, devem
cumprir a sua funcdo eminentemente social, 0 que
ndo pode ser esquecido pelo titular no momento de
invoca-los.*8

No momento em gue versa sobre o abuso do direito na informa-
¢do, ao ndo dar acolhimento ao Agravo Regimental interposto no Agravo
em Recurso Especial n° 606415, o Ministro Marco Buzzi da 4% Turma do
STJ defende a inexisténcia de ato ilicito na conduta que enseja o dano
moral pleiteado, conforme se verifica no relato:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL. CIVIL. MATERIA JORNA-
LISTICA. ABUSO DO DIREITO DE INFORMAR
CONFIGURADO. INDENIZACAO DEVIDA. RE-

4 TRT — 32 Regiao — RO n. 12.601/97 — 42 T. — Rel. Juiz Luiz Ronan Neves Koury — DIMG, de 14-2-
1998.
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CURSO PROVIDO. 1. Nas hipoteses em que os fa-
tos vém descritos no acorddo e na sentenca, mostra-
se viavel que se faca a valoracdo da situacdo posta
para verificar-se a existéncia ou ndo de ofensa a hon-
ra, ndo sendo de aplicar-se o entendimento anuncia-
do na Simula 7/STJ. Precedentes. 2. O aparente con-
fronto entre o direito a informacédo e a critica jorna-
listica e os direitos a imagem, a honra e a vida priva-
da somente pode ser harmonizado levando-se em
consideracdo as premissas faticas do caso. 3. A li-
berdade de expressdo, compreendendo a informacao,
a opiniao e a critica jornalistica, por ndo ser absoluta,
encontra algumas limitacGes ao seu exercicio, com-
pativeis com o regime democratico, quais sejam: (I)
0 compromisso ético com a informagéo verossimil;
(1) a preservagdo dos chamados direitos da persona-
lidade, entre os quais incluem-se os direitos a honra,
a imagem, a privacidade e a intimidade; e (Il1) a ve-
dacéo de veiculagdo de critica jornalistica com intui-
to de difamar, injuriar ou caluniar a pessoa (animus
injuriandi vel diffamandi) - (REsp 801.109/DF). 4. A
utilizacho de qualificativo, per se, objetivamente
ofensivo a honra descaracteriza o "animus narrandi"
e 0 "animus criticandi", pois extrapola os limites da
critica para ingressar no ataque a honra. 5. O fato de
as matérias desabonadoras terem sido reiteradas em
diversos meios de comunicagdo ndo atenua a gravi-
dade da conduta, ao contrario, a aumenta, pois sua
maior repercussdo amplia o dano injusto causado. 6.
A fixacdo do valor da reparacdo decorrente do abuso
do direito de informar e criticar deve ter como paréa-
metros o grau de culpa do ofensor, a gravidade de
sua conduta, o nivel socioeconémico das partes, 0
veiculo em que a matéria foi difundida, a necessida-
de de restaurar o bem-estar da vitima, bem como de-
sestimular a repeticdo de comportamento semelhan-
te. 7. Agravo regimental provido, para conhecer do
agravo e dar provimento ao recurso especial.*®

49 STJ - AgRg no AREsp: 606415 RJ 2014/0278520-6, Relator: Ministro MARCO BUZZI, Data de
Julgamento: 07/04/2015, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 01/07/2015
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Com isso, ao preencher os requisitos de interesse coletivo noti-
ciado, a veracidade do fato ocorrido e a continéncia da narragdo, a comu-
nicacao jornalistica é legitimada, o que afasta, portanto, a obrigacdo de
indenizar.

No que diz respeito a relacdo de consumo, a Ministra Maria
Isabel Gallotti da 4* Turma do STJ, ao relatar o0 Agravo Regimental em
Recurso Especial n° 811240 aduz que néo ha cabimento do recurso inter-
posto, tendo em vista a desnecessidade de reexame do valor arbitrado na
indenizac&o, por ndo ser ele considerado excessivo ou irrisorio, conforme
segue a ementa:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL. COMPRA E VENDA. ABU-
SO DO DIREITO DE COBRANCA PELO COM-
PRADOR. EXPOSICAO DA VENDEDORA A SI-
TUAGCAO VEXATORIA. DANOS MORAIS. VA-
LOR DA INDENIZACAO. REEXAME DE PRO-
VA. 1. Inviavel a andlise do recurso especial quando
dependente de reexame de matéria fatica da lide
(Stmula 7 do STJ). 2. Agravo regimental a que se
nega provimento.>

Diante do exposto, mantém-se a indenizacdo sentenciada pela
ocorréncia do abuso no direito de cobranca, bem como pela exposicao a
situacdo vexatoria por meio de expressdes ofensivas, comprovada a con-
duta ilicita.

No ambito do direito administrativo, o Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, nota que, como 0s cargos de confianca séo de
livre provimento e dispensa, ndo ha o alcance de proibi¢do de exoneragédo
no periodo de gravidez, sendo, ainda assim, devida a indenizacdo pelo
respectivo periodo, em consideracdo aos principios da moralidade pabli-
ca, conforme expressa em seu julgado a Apelacdo Civel n°
1.0024.03.091488-1, a relatora desembargadora Vanessa Verdolim Hu-
don Andrade:

% STJ - AgRg no AREsp: 811240 SP 2015/0269264-7, Relator: Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, Data de Julgamento: 15/12/2015, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
18/12/2015
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DIREITO ADMINISTRATIVO - CARGOS DE
CONFIANCA - EXONERACAO "AD NUTUM" -
GESTANTE - GRAVIDEZ CONSTITUCIONAL-
MENTE PROTEGIDA - LIVRE EXONERACAO
QUE NAO DISPENSA A INDENIZAGAO -
PRINCIPIOS - MORALIDADE PUBLICA - DIG-
NIDADE HUMANA - OBICE A ATOS ABUSI-
VOS E INJUSTOS - PERIODO PROTEGIDO -
INDENIZACAO DEVIDA. Os cargos de confianca
sdo de livre provimento e dispensa, ndo sendo alcan-
cados pela proibicdo de exoneracdo no periodo de
gravidez, mas a indenizacgdo pelo respectivo periodo
é devida, em face dos principios maiores da morali-
dade publica, do respeito a gravidez, a personalidade
e a dignidade humana, que impedem o ato arbitrario
e injusto, pois o abuso é contrério a toda forma de
direito®..

Pelo exposto, nota-se o desprezo frente as condutas que contra-
riam ao direito, fazendo jus a indenizagdo por respeito a gravidez, a per-
sonalidade e também a dignidade humana, os quais impedem o ato arbi-
trario e injusto.

Findo o pensamento, a responsabilidade civil decorrente do
abuso de direito ndo necessariamente precisa estar inserida no Direito
Civil, mas em qualquer outro que, por si resultar alguma acdo ou omisséo
danosa a outrem, tendo em vista o possivel ingresso com acao de indeni-
zacao, afim de restituicdo do bem lesado. Sendo assim, o titular de qual-
quer direito pode exercé-lo livremente desde que de forma licita, respei-
tando os limites legais existentes acerca da utilizacéo do direito.

CONCLUSAO

Tratando-se de matéria multidisciplinar, uma vez que se pode
verificar sua aplicacdo em diversos ramos do Direito, 0 abuso de direito €
caracterizado pelo exercicio excessivo ou pela constituicdo desleal de
direito, ou seja, inicialmente o ato é formalmente legal, entretanto o titu-

51 TJ-MG 100240309148810011 MG 1.0024.03.091488-1/001(1), Relator: VANESSA VERDOLIM
HUDSON ANDRADE, Data de Julgamento: 14/12/2004, Data de Publicacéo: 04/02/2005
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lar do direito, ao transcender manifestamente os limites estabelecidos
pelas regras de convivéncia em sociedade ou pelos mandamentos funda-
mentais da ordem juridica, transformando-o em ato substancialmente
ilicito.

Para isso, a distin¢do entre os atos ilicitos e 0s atos abusivos se
faz importante para garantir a autonomia dogmatica do abuso de direito,
tendo em vista que o art. 186 do Cddigo Civil descreve o ato ilicito como
aquele praticado a partir da auséncia de qualquer direito ou de prerrogati-
va em favor daquele que viola a norma nele contida, ja o abuso de direito,
expresso no art. 187 do Caodigo Civil se caracteriza pelo exercicio exces-
sivo aos limites impostos pelo fim econdmico ou social, boa-fé e bons
costumes.

O entendimento majoritario da doutrina brasileira sustenta que a
responsabilidade civil e a obrigacéo de reparar ou compensar 0 dano cau-
sado por abuso de direito € objetiva, ou seja, se faz irrelevante a averigua-
cdo da culpabilidade, tendo apenas de provar a atitude comissiva ou
omissiva do agente, o dano experimentado pela vitima e a relacdo de cau-
salidade entre um e outro, conforme disposto no art. 187 do Cadigo Civil
Privado.

Nesse sentido, como basta somente a conduta, sem a imprescin-
dibilidade da consciéncia do excesso aos limites impostos o Enunciado n°
37 da Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de estudos do Con-
selho da Justica Federal estabelece que: “a responsabilidade civil decor-
rente do abuso de direito independe de culpa e fundamenta-se somente
com base no critério objetivo-finalistico” sob a justificativa de que o abu-
so de direito é considerado pelo artigo supramencionado como ato ilicito
objetivo, ensejando a reparagdo do dano independentemente da demons-
tracdo de culpa ou dolo do agente causador, sendo fundamental a presen-
c¢a dos elementos condicionantes.

Diante do exposto, é notavel que o objetivo da questdo proposta
nesta pesquisa foi atingido, uma vez que esta pesquisa responde clara-
mente ao problema proposto, pois sustenta-se através de argumentos le-
gais, doutrinarios e jurisprudenciais.
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